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INTRODUZIONE

Il patto marciano bancario rappresenta un istituto giuridico di
particolare importanza nel panorama dei rapporti di garanzia tra gli
intermediari creditizi e i rispettivi clienti in quanto, nella risoluzione delle
controversie, ¢ noto come I'Italia sia ampiamente in difficolta in relazione
alla lunga durata dei processi. A fondamento di cio, vi sono il rapporto
della World Bank “Doing Business 2020” e il documento dell’Unione
Europea “UE Justice Scoreboard 2022” in cui confrontano i vari Stati in
merito al costo e alla durata del contenzioso, classificando I’Italia alla 122°
posizione su 190 Paesi esaminati mostrando come servano in media 1120
glorni per arrivare alla conclusione del processo, evidenziando come, oltre
alla gia citata lunghezza dei processi, cio porta anche a un elevato costo
per le spese di giudizio a carico delle parti.

Dinanzi a tale difficolta, evidenti gia prima dell’emanazione di questi
documenti che ne hanno solamente evidenziato i principali problemi, il
legislatore italiano ¢ voluto intervenire in materia offrendo ai creditori
maggiori tutele nel recupero dei finanziamenti concessi tramite un
procedimento che non richiede necessariamente la presenza del giudice.

Nello specifico, ¢ intervenuto con il contratto di finanziamento alle
imprese garantito da trasferimento di immobile sospensivamente
condizionato, che fu introdotto dal Decreto Banche nel 2016, d.1. 3
maggio 2016, n. 59, convertito in 1. 30 giugno 2016, n.119 e confluito nel
Testo Unico Bancario, all’articolo 48 bis.

Questa fattispecie rappresenta il vantaggio per il creditore di
appropriarsi del bene dato in garanzia senza l'obbligo di attivare

procedimenti dinanzi al giudice. Nonostante cio, per lattivazione della



clausola, sono richiesti tutta una serie di presupposti ritenuti
necessari come, ad esempio, I’avviarsi di un procedimento di stima
effettuato da un perito che dovra essere necessariamente un soggetto
terzo.

Un elemento caratterizzante dell’istituto, che lo differenzia dal
divieto del patto commissorio sancito dall’articolo 2744 Codice
civile, ¢ la previsione dell’obbligo per il creditore di procedere a
versare la somma eccedente nell’ipotesi in cui il valore del bene sia
superiore rispetto al debito rimasto inadempiuto. Questa
caratteristica sara cio che permettera al patto marciano bancario di
distinguersi e di affermarsi nell’ordinamento.

La piena validita dell’istituto verra riconosciuta solamente
tramite una sentenza della Corte di Cassazione — sentenza 28
gennaio 2015, n. 1625 — in cui verranno definiti anche i requisiti
necessari per I'attivazione degli effetti del patto marciano bancario,
offrendo una chiara distinzione con il patto commissorio che,
diversamente, portera alla nullita della garanzia.

L'obiettivo di questa tesi ¢ quello di analizzare
approfonditamente il patto marciano bancario partendo da un
confronto con gli istituti civilistici - come i pegno, I'ipoteca e il
prestito vitalizio ipotecario - per evidenziare come si inserisce
nell’ambito dei rapporti patrimoniali.

Successivamente, verranno trattati nello specifico 1 singoli
requisiti richiesti dalla legge affinché si possano produrre gli effetti,
nonché la distinzione che intercorre con il patto commissorio e le
diverse pronunce che invece ne affermano la validita.

Inoltre, verra trattato anche il patto marciano bancario

concluso con il consumatore, introdotto dal d. Igs. 21 aprile 2016, n.



72 (conosciuto come Decreto Mutui), in attuazione della Direttiva
2014/17/UE del Patlamento europeo e del Consiglio del 4 febbraio
2014 (Mortgage Credit Directive).

L’istituto in esame presenta una grande differenza rispetto al patto
marciano concluso con I'imprenditore ed ¢ da ravvisarsi nell’effetto
esdebitativo. La caratteristica di tale effetto ¢ quella di permettere
I’estinzione del debito anche nel caso in cui il valore del bene immobile
dato in garanzia non sia sufficiente a coprire il debito rimasto inadempiuto.
Uno dei motivi per cui si ¢ deciso di prevedere tale vantaggio per il
consumatore ¢ stato proprio perché si considera quest’ultimo come parte
debole del contratto e, quindi, per evitare che si trovi costretto ad accettare
situazioni per necessita che, in situazioni differenti, non avrebbe mai
accettato.

In questo contesto, inoltre, vi ¢ lobiettivo di delineare un
bilanciamento tra le esigenze di recupero del credito da parte degli

intermediati finanziari e la necessaria tutela del consumatore.






CAPITOLO 1

IL PATTO MARCIANO: INTRODUZIONE
ALIVISTITUTO

1. Una breve digressione storica

Per comprendere al meglio il funzionamento del patto marcianol,
bisogna partire dalla sua evoluzione storica e di come ¢ stato introdotto
nel nostro ordinamento.

Innanzitutto, il patto marciano ¢ un accordo in cui si conviene che
«in caso di inadempimento, il creditore acquisti la proprieta di un bene del creditore, con
Lobbligo, per il creditore, di versare al debitore 'eventuale eccedenza di valore del bene
stimato da un terzo rispetto all importo del debito inadenspinton?.

Il primo passo da svolgere ¢ ricorrere al giureconsulto romano di
Elio Marciano3 emanato durante ’Eta dei Severi nel 111 secolo d.C. da cui
si prende il nome della clausola. Secondo la sua teoria, partendo dal
presupposto dell'inadempimento del debitore di un contratto avente ad
oggetto una garanzia di un bene immobile, il creditore ha il diritto di
soddisfarsi su di esso previa stima del bene da parte di un perito, il c.d.

“ginsto prezz0”4.

! Per un primo approfondimento, M. Confortini, Clausole negozialz, Volume 11,
Milano, 2019, p. 1063 ss.

2 M. Ebner, Patto marciano, in Enc. Giur., XXV, Roma, 2007.

3D. 20, 1, 16, 9, Marcianus, Libro singulari ad formulam hypothecariam.

4 D. 20,1,16,9, Marcianus, libro singulari ad formulam hyopothecariam. “«Potest ita feri

pignoris datio hypothecaeve, ut, si intra certum tempus non sit soluta pecunia, inre eniptoris possideat



11 patto marciano ¢ stato previsto e tutelato per porre rimedio
al divieto del “patto commissorio”, previsto oggi dall’articolo 2744 del
Codice civile® . Storicamente, viene disciplinato per la prima volta
sotto 'impero di Costantino nell’anno 324 d.C. quando venne
emanata la c.d. “ex commissoria”, la quale vietava per I'appunto la
clausola ““commissoria”.

Inizialmente fu inserita e prevista solamente avendo a riguardo i
contratti di compravendita e si prevedeva che, qualora 'acquirente non
avesse provveduto al pagamento del prezzo pattuito con l'alienante,
quest’ultimo avrebbe potuto considerare il contratto come mai esistito e,
di conseguenza, come mai stipulato. Fu un istituto utilizzato molto
frequentemente in cui, in seguito alla sua previsione nella
Costituzione di Costantino, se ne vietava la previsione nei soli negozi
di compravendita sia per gli accordi futuri, sia per quelli gia in corso
di svolgimento. Fu solo successivamente che si cambio idea e si
decise di estendere tale divieto verso tutti i negozi a prestazioni
corrispettive.

Silegge, infatti: «Poiché tra i vari patti capiosi emerge principalmente
Lasprezza del patto commissorio, piace sangionarne la nullita e abolirne ogni
memoria in futuro. Pertanto, se qualcuno ¢ oppresso da tale patto, respiri grazie

a questa sanzione, che con i patti passati colpisce anche i presenti e li proibisce

rem, iusto praetio tune aestimandans; hoc enim casu videtur quodammodo condicionalis esse venditio.
Et ita divus Severns et Antoninus rescriperunt.»”

5 Articolo 2744 Codice civile «é nullo il patto col quale si conviene che, in
mancanza del pagamento del credito nel termine fissato, la proprieta della cosa ipotecata o data

in pegno passi al creditore. 1] patto & nullo anche se posteriore alla costituzione dell’ipoteca o del

pegnor.



per il futuro. I creditori, perduta la cosa, comandiamo che ricevano in restitugione cio
che dettero.

Questo orientamento non fu abbandonato ma venne ripreso
dall’ordinamento francese che, nell’anno 1804, con la codificazione
di Napoleone Bonaparte, riprese listituto e inseri nell’articolo 2078
secondo comma code civil’ la regola per cui «E nullo gualunque patto, il quale
antorizzi il creditore ad appropriarsi il pegno, o a disporne senza le formalita
superiormente prescritte»S.

Il divieto riguardava il patto in riferimento ai soli pegno o anticresi,
tramite il quale il creditore diviene il proprietario del bene nel caso in cui
il debitore non avesse adempiuto alla propria prestazione. Invece, per
quanto riguarda il divieto del patto commissorio avente a riguardo un bene
oggetto di ipoteca, si desumeva tramite I’articolo 742 cod. proc. civ francese”.

Per quanto riguarda l'ordinamento italiano, invece, questo istituto
venne ripreso nella codificazione del 1865 in cui si decise di seguire, in

maniera non dissimile, la normativa francese avente a riguardo il bene dato

6 IMP. COSTANT., Codex Iustinianus 8.34.3., 324. «Quoniam inter alias captiones
praecipue commisoriae legis crescit asperitas, placet infirmari eam et in posterunmz omment eins memorian
aboleri. Si quis igitur tali contractu laborat, hac sanctione respiret, quae cum praeteritis praesentia
guoque depellit et futura prohibet. Creditores enim re amissa inbemus recipere guod dedernnty.

7 A. Chianale, Alienazioni in garanzia e patti marciani, p. 105.

8 Code civil, Article 2078. «Le créancier ne peut, a défant de patement, disposer du gage:
sanf a lui a faire ordonner en justice que ce gage lui demenrera en paiement et jusqu'a due concurrence,
d'apres une estimation faite par excperts, on qu'il sera vendu anx enchéres. Toute clause qui autoriserait
le créancier a s'approprier le gage on a en disposer sans les formalités ci-dessus est nulle».

9 Articolo 742 code de procédure civile «l¢ juge ne pent pas refuser d'exécuter une
commiission rogatoire au seul motif que la loi francaise revendique une compétence exclusive, on gu'elle
ne connait pas de voie de droit répondant a l'objet de la demande portée devant la juridiction

commettante, on gu'elle n'admet pas le résultat augnel tend la commission rogatoire».



in pegno ma, tuttavia, con la sola differenza che non si ¢ deciso di
considerare all'interno della disciplina il bene oggetto di ipoteca. Infatti,
secondo I’articolo 1884, co. 2, del Codice civile del 1865: «I nudlo quaunque
patto, il quale autorizza il creditore ad appropriarsi il pegno o a disporne senza le
Sformalita sopra stabilite'%.

Di uguale impostazione ¢ Tattuale codice civile, come
precedentemente visto, in cui si mantiene ferma I'idea della illiceita del
patto commissorio, definendolo come «wn alienazione di un diritto di proprieta
subordinata alla condizione sospensiva dell inadempimento del debitore e collegata ad
un contratto costitutivo di una garanzia realen'l.

Tale orientamento venne confermato anche da una sentenza della
Corte di Cassazione!? in cui si ¢ esteso il divieto del patto
commissorio a tutti i negozi tramite il quale le parti vogliano eludere
il divieto imposto dalla legge.

Furono molti gli interventi in materia, sia in ambito bancario
sia in ambito civilistico, per offrire al creditore una maggiore tutela
del credito, mediante I'apposizione di una garanzia su un bene
immobile di proprieta del debitore nel caso in cui quest’ultimo risulti

inadempiente. La recente produzione legislativa ha previsto un

10 Codice civile 1865, articolo 1884. «I/ creditore non puo disporre del pegno pel
non ¢ffettnato pagamswnto: ha pero il diritto di far ordinare gindizialmente, che il pegno
rimanga presso di lui in pagamento e fino alla concorrenza del debito secondo la stima da farsi
per mezzo di periti, oppure che sia venduto all incanto.

E nullo qualungue patto, il guale antorizza il creditore ad appropriarsi il pegno o a disporne
senza le formalita sopra stabilite.»

1" M. Di Paolo, Patto commissorio, in Digesto it., Sez. Civ., X111, Totino, 1995,
IV edizione, p. 311.

12 Cass., 3 aprile 1989, n. 1611.



notevole innesto di strumenti in materie di garanzie. Cosi ¢ avvenuto, ad
esempio, per alcune garanzie mobiliari in cui, oltre al gia citato patto
marciano, sono stati previsti istituti come il pegno regolare, il pegno
irregolare, il pegno non possessorio, le ipoteche e il prestito vitalizio
ipotecario. Se, tuttavia, si puo pacificamente affermare la possibilita di
istituire  sul medesimo bene sia Dalienazione sospensivamente
condizionata sia il pegno regolare, non possiamo dire lo stesso quando
invece si prevedono e si inseriscano differenti garanzie reali che gravano
sullo stesso bene. In questo caso, quindi, sorge i problema di un
coordinamento tra i diversi istituti ma la giurisprudenza non ha preso
alcuna posizione a riguardo in quanto «si lmita a confermare in termini
generalissimi la validita della garanzia marciana»’.

Nonostante cio, non vi ¢ una disciplina che ne definisca i requisiti e
le caratteristiche tipiche del patto marciano, anzi, ne verra riconosciuta la
legittimita solamente nel 2015 quando la Corte di Cassazionel* ne
riconosce la piena validita evidenziando le differenze rispetto al gia citato
patto commissorio.

Ulteriore analisi va effettuata in merito allo spazio di manovra
lasciato alle parti riguardo la regolamentazione e I'apposizione di queste
clausole. A norma dell’articolo 1341, comma secondo, del Codice civile si
ritiene che non hanno effetto le condizioni contrattuali che stabiliscono, a

sfavore del debitore, una serie di clausole vessatorie se queste non erano

13 A. Chianale, Alienazioni in garangia e patti marciani, p. 194.

14 Cass., 28 Gennaio 2015, n. 1625 «l/ patto marciano che preveda, al momento
dell inadempimento, un procedimento tale da assicurare la stima imparziale del bene entro tempi certi
esclude la violazione del divieto di patto commissorio e, conseguentemente, la nullita per illiceita della

causa del contratto di sale and lease back, al guale sia appostor.



state specificamente approvate per iscritto!>. Ad esempio, non ¢
possibile stabilire un numero di rate impagate per produrre Ieffetto
di “inadempimento qualificato” affinché si possa procedere a
escussione del bene oggetto di garanzia. Risulta invece pacifico
ammettere una modifica in meius delle condizioni contrattuali a
favore del debitore.

L'autonomia contrattuale delle parti prevede, dunque, la possibilita
di modellare la garanzia marciana, con le indicazioni viste
precedentemente, senza pero prescindere dei requisiti fissati dalla legge,
sia nella fase iniziale della contrattazione, sia durante ’esistenza della
garanzia, prevedendo che se viene a mancare una delle condizioni
necessarie viene meno anche la garanzia.

Nel seguente paragrafo, vedremo come questi diversi istituti
sono stati regolati e come opera il loro rapporto con il patto

marciano.

2. 1/ rapporto con il pegno e le sue sfaccettature.

Il pegno viene disciplinato dall’articolo 2784 del Codice civile
in cui si prevede «/ pegno ¢ costituito a garanzia dell’'obbligazione dal debitore

0 da un tergo per il debitore»’®. Sulla connotazione di garanzia reale non

15 Articolo 33, comma primo, Codice del consumo «INe/ contratto concluso
tra il consumatore ed il professionista si considerano vessatorie le clausole che, malgrado la buona
[fede, determinano a carico del consumatore un significativo squilibrio dei diritti e degli obblighi
derivanti dal contratto.

16 Articolo 2784 codice civile « I/ pegno é costituito a garanzia dell obbligazione

dal debitore o da un terzo per il debitore.

10



vi sono molti dubbi in quanto si fonda sull’esistenza del presupposto
dellinerenzal” intesa come incorporazione del diritto soggettivo alla cosa.
L’inerenza alla res produce un risultato in merito alle materie di procedure
concorsuali per cui, coloro che vantano diritti reali su beni detenuti dal
debitore insolvente, possono procedere a rivendicarne il possesso
sottraendosi dall’azione giudiziaria'®.

Inizialmente, il pegno venne qualificato come contratto reale,
in quanto, senza la consegna del bene oggetto di garanzia, si credeva non
potesse sorgere alcun vincolo fra le parti. Quanto detto fu
successivamente riformato dalla giurisprudenza, intendendo come la
materiale consegna del bene sia necessaria soltanto dinanzi a terzi dato
che, per quanto riguarda il rapporto tra creditore e debitore, si ritiene il
solo accordo fonte di obbligazione vincolando quest’ultimo a consegnare
il bene nei modi stabiliti in sede di contrattazione.

Infatti, almeno per quanto riguarda il pegno su cose mobili, “
consegna non sembra rappresentare un elemento essenziale e costitutivo della fattispecie,
ma soltanto ['atto materiale prodromico ad una successiva fase della vicenda negoziale,
rivestita di un significato pin incisivo nell'iter procedimentale che conduce ad attnare in
concreto la garanzia del creditore: lo spossesamento del debitore™"”. Si ritiene che sia
sufficiente il solo spossessamento, in quanto 'appropriarsi del bene da

parte del creditore non ¢ ritenuto carattere fondamentale della fattispecie.

Possono essere dati in pegno i beni mobili, le universalita di mobili, i crediti e altri diritti
aventi per oggetto beni mobili»

17 M. Comportti, Diritti reali in generale, 11 edizione, Milano, p. 254.

18 M. L. Chiarella, Digesto, 2022, p.

19 B. Gabrielli, Pegno , in Digesto it., Sez. Civ., X1II, Torino, 1995, IV edizione, p.
332.

11



Il pegno, oltre alle caratteristiche appena esaminate, ¢
indivisibile?” in quanto inerisce al bene seguendolo nelle sue vicende,
un elemento caratteristico delle garanzie reali.

Se il bene oggetto di pegno si deteriora e perde il proprio valore,
provocando al creditore il timore di non vedere soddisfatto il proprio
credito, quest’ultimo potra chiedere al giudice l'autorizzazione di
procedere alla vendita del bene o, in alternativa, il debitore potra chiedere
la restituzione della cosa offrendo altra garanzia ritenuta idonea dal
giudice?l.

In seguito alla vendita, il finanziatore procedera a trattenere le
somme necessarie a soddisfacimento della propria pretesa, dovendo
poi provvedere alla restituzione dell’eccedenza per non incorrere nel
divieto del patto commissorio.

Oltre alla fattispecie di autotutela appena esaminata, ¢ prevista
la possibilita dell’estinzione diretta del debito tramite ’assegnazione
giudiziale esaminata nell’articolo 2798 del Codice civile in cui ¢ il
creditore che domandera al giudice il “pagamento fino alla concorrenza
del debito, secondo la stima da farsi con perizia o secondo il prezo corrente, se
la cosa ha un prezzo di mercato”*.

I1 bene soggetto a pegno ¢ di regola infungibile in quanto non

¢ permesso al creditore di poterne disporne come se ne fosse il

20 Articolo 2799 Codice civile: «l/ pegno ¢ indivisibile e garantisce il credito finché
questo non ¢ integralmente soddisfatto, anche se il debito o la cosa data in pegno ¢ divisibile».

21 Articolo 2795 Codice Civile.

22 Cass., 4 settembre 1998, n. 87788: «Allorché il creditore si soddisfi sul pegno,
§i determina il pagamento del debito ¢ non la compensagione, in quanto il creditore preleva

direttamente la somma che il debitore dovrebbe pagargli |.. . |».

12



proprietario, salvo che cio non sia necessario per la conservazione della
cosa o che sia stato dato il consenso dal costituente.

Il pegno “irregolare”? viene disciplinato per la prima volta nel
Codice civile 1865%* sotto il nome di «pegno della moneta» avente ad oggetto
denaro o altre cose fungibili.

Nel vigente codice civile, il pegno irregolare viene disciplinato
dall’articolo 1851 Codice civile in materia di anticipazione bancaria®, da
leggere in combinato disposto con articolo 1846 Codice civile?S, per cui
la denominazione “Zrregolare” si riferisce alla possibilita di costituire pegno
anche sopra cose fungibili che non siano stati individuate preliminarmente.

Con la precisazione “che non siano stati individnate” si intende alludere
ai casi in cui la banca, nella fattispecie in esame di anticipazione bancaria,
non provveda a rilasciare un documento che ne identifichi il contenuto o,
nella diversa ipotesi in cui 1 beni vengano individuati, il proprietario abbia
conferito alla banca il potere di disporne con un patto da provare per

iscritto.

2 Riv. Dir. Comm., 1960, I, p. 98; Riv. Dir. Comm., 2000, I, p. 112.

24 Articolo 1881 Codice civile 1865: «d/ privilegio non ha lnogo sopra i crediti, se non
guando il pegno risulta da atto pubblico o da scrittura privata, e ne ¢ fatta notificazione al debitore del
credito dato in pegno».

2 Articolo 1851 Codice civile: «S¢, a garanzia di uno o pii crediti, sono vincolati depositi
di denaro, merci o titoli che non siano stati individuati o per i quali sia stata conferita alla banca la
Jfacolta di disporre, la banca deve restituire solo la somma o la parte delle merci o dei titoli che eccedono
Lammontare dei crediti garantiti. L'eccedenza ¢ determinata in relazione al valore delle merci o dei titoli
al tempo della scadenza dei crediti».

26 Articolo 1846 Codice civile: «INe/l anticipazione bancaria su pegno di titoli o di mere,
la banca non puo disporre delle cose ricevute in pegno, se ha rilasciato un documento nel quale le cose

stesse sono individuate. 11 patto contrario deve essere provato per iscrittor.
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In questo caso, la proprieta del bene si trasferisce e 'obbligo di
restituzione, in caso di adempimento della prestazione, grava sul
“tantundem einsdem generis et qualitatis™’. Piu precisamente, la banca
dovra restituire solo la somma, o la parte delle merci o dei titoli
gravati da pegno, che eccede 'ammontare del credito garantito, in
relazione al loro valore, al momento della scadenza del credito
garantito?s.

L’elenco dei beni su cui costituire pegno irregolare - #toli, merci,
deposito di denari -, come sancito dall’articolo 1851 Codice Civile, ¢ di
carattere tassativo, innanzitutto perché tale previsione viene prevista per
garantire alle parti di non incorrere nel divieto del patto commissorio ma,
soprattutto, per permettere alle stesse di effettuare un calcolo del valore
del bene su cui effettuare la compensazione nei modi stabiliti dalla legge.

Di recente, 'orientamento prevalente in dottrina, tramite diverse
sentenze della Corte di Cassazione?, ha affermato il principio per
cui, affinché si possa parlare di pegno irregolare, «vz ¢ la necessita della
ricorrenza delle due condizion»” citate dall’articolo 1851 Codice civile,
ossia, piu precisamente, “Ja mancata individuazione del denaro o dei titoli
depositati” e ‘Gl mancato conferimento alla banca della facolta di disporne”.
Cosi facendo, si evidenzia la principale distinzione con il pegno
regolare, in cui invece la banca, trattandosi di beni infungibili, non

puo validamente disporne e dovra restituire lo stesso bene.

27 Trad:“La stessa quantita dello stesso genere e qualita”.

28 Cass., 24 maggio 2004, n. 10000.

2 Cass., 12 settembre 2011, n. 18597; Cass. 24 maggio 2004, n. 10000

30 Cass., 7 marzo 2018, n. 5481 «INe/ caso in cui il cliente della banca, a garanzia
del proprio adempimento, vincoli un titolo di credito o un documento di legittimazione

individuats, anche al portatore, e non conferisca alla banca il potere di disporre del relativo
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I beni costituiti in pegno irregolare divengono di proprieta della
banca la quale, alla scadenza, dovra provvedere alla restituzione non delle
stesse cose, essendo beni fungibili e quindi impossibilitata data la loro
caratteristica di essere utilizzati e quindi consumati, ma con beni della
stessa specie o della stessa quantita o qualita’l. Per questo si tratta di
un’obbligazione di genere, e non di specie, con effetti sia reali sia
obbligatori, in cui per effetti obbligatori si allude all’'obbligo di restituzione,
mentre per effetti reali si vuole fare riferimento a una situazione in cui
scaturisce il trasferimento della proprieta, la costituzione o il trasferimento
di un diritto reale. Di conseguenza la banca, al momento della consegna
del bene, diviene titolare della proprieta del bene e puo validamente
disporne??.

Nel caso diverso, invece, in cui il debitore rimanga inadempiente, la
soddisfazione del credito si avra con la compensazione. Nello specifico,
nel caso in cui il pegno abbia ad oggetto del denaro, potra trattenere
quanto basta per il soddisfacimento della propria pretesa e dovra

provvedere a restituire il valore eccedente®. La norma precisa che

diritto, si esula dall'ipotesi del pegno irregolare e si rientra nella disciplina del pegno regolare, in
base alla quale la banca non acquisisce la somma portata dal titolo o dal documento, con
lobbligo di riversare il relativo ammontare, ma ¢ tenuta a restituire il titolo e il documento: in
tal caso, il creditore assistito da pegno regolare ¢ tfenuto a insinnarsi nel passivo fallimentare, ai
sensi dell'art. 53 1. Fall., per il soddisfacimento del proprio credito, dovendosi escludere la
compensagione, che opera invece nel pegno irregolare come modalita tipica di esercizio della
prelagiones.

31 Cass., 13 aprile 1977, n. 1380; Cass., 24 gennaio 1997, n. 745.

32 Cass., Sez. 1, Ord., 31 marzo 2021, n. 8923.

33 Ttib. Sondrio, 4 giugno 2021, n. 197: «dn presenza di contratto di garanzia finanziaria
costituita da pegno irregolare assistito da prova cerca della costituzione e della data, il creditore ente

creditigio, in caso di inadempimento dell’obbligazione principale o di fallimento del debitore che non sia
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Peccedenza ¢ commisurata al valore del bene o dei titoli oggetto di
garanzia al momento della scadenza del credito.

Successivamente, in seguito al d.1gs. n. 170 del 2004, in attuazione
della direttiva 2002/47/CE, il pegno irregolare viene qualificato come
“contratto di garangia finanziaria’3* in cui si procede in maniera
consapevole verso una regolamentazione del trasferimento della
proprieta di beni mobili a scopo di garanzia.

Questa ¢ la principale distinzione col divieto del patto commissotio
e ragion per cui non trova applicazione I'articolo 2744 Codice civile.
Questo divieto opera invece quando si stabilisce «/‘esclusione pattizia della

restituzione dell eccedenza, oppure dalla restituzione in base a una predeterminazione

persona fisica, osservando le formalita previste nel contratto di garanzia puo liberamente procedere alla

vendita dei titoli oggetto del pegno, trattenendo il corrispettivo a soddisfacimento del proprio credito |. . .|
e ritrasferendo solo l'eccedenza rispetto all ammontare dei crediti garantiti [ . . )» ; Cass., 7 aprile
2016, n. 6760.

34 Articolo 4, Decreto legislativo 21 maggio 2004, n. 170: « A/ verificarsi di
un evento determinante ['escussione della garanzia, il creditore pignoratizio ha facolta', anche
in caso di apertura di una procedura di risanamento o di liguidazione, di procedere osservando
le formalita’ previste nel contratto:

a) alla vendita delle attivita' finanziarie oggetto del pegno, trattenendo il corrispettivo a
soddisfacinento del proprio credito, fino a concorrenza del valore dell'obbligazione finanziaria garantitay

b) all'appropriazione delle attivita finansiarie oggetto del pegno, diverse dal contante, fino a
concorrenza del valore dell'obbligazione finanziaria garantita, a condizione che talefacoltd sia prevista
nel contratto di garangia finangiaria e che lo stesso ne preveda i criteri di valutazione;

¢) all'utilizzo del contante oggetto della garanzia per estinguere ['obbligazione finanziaria
garantita.

Nei casi previsti dal comma 1 il creditore pignoratizio informa immediatamente per iscritto il
datore della garanzia stessa o, se del caso, gli organi della procedura di risanamento o di liguidazione
in merito alle modalita di escussione adottate e all'importo ricavato e restituisce contestualmente

Leccedenza».
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del valore»?. Una predeterminazione del valore, o ’esclusione della clausola
di restituire ’eccedenza, sono elementi tipici di un contratto che eluda il
divieto di patto commissorio, come gia evidenziato dalla Corte di
Cassazione nel 2015 con la sentenza n. 1625 riportata precedentemente.

Il creditore del pegno irregolare si trova in una posizione
differente in quanto non deve osservare le disposizioni in tema di
concorso con altri creditori3®,

La disposizione in esame viene inserita correttamente nella
sezione IV del capo XVII dedicato ai contratti bancari, dove trova
grande applicazione nel pegno di saldo di conto corrente. In questa
fattispecie, il debitore vincola le somme a disposizione nel conto
corrente bancario che resteranno indisponibili fino all’estinzione del
debito. La banca potra disporre liberamente delle somme depositate
essendo divenuta proprietaria, con l'obbligo di restituirne altrettante
della stessa quantita.

Definito l'ambito di operativita bancaria, la giurisprudenza ha
deciso di estendere la disciplina anche in altri settori civilistici?”. Questo ¢
stato reso possibile grazie alla facolta, e qui vige la differenza con il pegno
regolare, per il creditore di disporre del relativo diritto di credito. Piu
precisamente, ¢ di particolare importanza una sentenza della Cassazione
dove si afferma che «/ pegno irregolare si differenzia da quello regolare in quanto
le somme di danaro o i titoli depositati presso il creditore diventano di proprieta del

medesimo, sicché in caso di inadempimento del debitore, il creditore ¢ tenuto soltanto a

% A. Chianale, Alienazioni in garanzia e patti marciani, p. 105.
36 Articoli 2796, 2797, 2798 Codice civile.
37 Cass., 16 giugno 2005, n. 12964.
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restituire ['eventuale eccedenza dei titoli rispetto alle somme garantite, mentre nel
peano regolare egli ha diritto a soddisfarsi disponendo dei titoli ricevuti in
pegno®éy.

Successivamente, in seguito al d.1gs. n. 170 del 2004, in attuazione
della direttiva 2002/47/CE, il pegno irregolare viene qualificato come
“contratto di garanzia finanziaria”® in cui si procede in maniera
consapevole verso una regolamentazione del trasferimento della
proprieta di beni mobili a scopo di garanzia.

La figura appena esaminate propone ampi spunti di riflessione
e, soprattutto, permette al creditore di procedere a una

autosoddisfazione del proprio credito.

38 Cass., 03 ottobre 2018, n. 24137.

3 Articolo 4, Decreto legislativo 21 maggio 2004, n. 170: « A/ verificarsi di
un evento determinante l'escussione della garansia, il creditore pignoratizio ha facolta', anche
in caso di apertura di una procedura di risanamento o di lignidagione, di procedere
osservando le formalita previste nel contratto:

a) alla vendita delle attivita' finanziarie oggetto del pegno, trattenendo il corrispettivo a
soddisfacimento del proprio credito, fino a concorrenza del valore dell'obbligazione finanziaria
garantita;

b)all'appropriazione delle attivita finanziarie oggetto del pegno, diverse dal contante, fino a
concorrenza del valore dell obbligazione finanziaria garantita, a condizione che tale facolta sia prevista
nel contratto di garangia finanziaria e che lo stesso ne preveda i criteri di valutazione;

¢)all'utilizzo del contante oggetto della garanzia per estinguere 'obbligazione finanziaria
garantita.

Nei casi previsti dal comma 1 il creditore pignoratizio informa immediatamente per iscritto il
datore della garanzia stessa o, se del caso, gli organi della procedura di risanamento o di liguidazione
in merito alle modalita' di escussione adottate e all'importo ricavato e restituisce contestualmente

Leccedenza».
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Particolare rilevanza assume il pegno dei crediti*’ inteso come patto
che viene stipulato con un soggetto terzo, avente ad oggetto beni fungibili,
in cul si autorizza il creditore a trattenere il denaro ricevuto in seguito alla
riscossione necessaria per soddisfare il suo credito, con I'obbligo del
creditore di restituire ’eccedenza al datore del pegno.

A differenza che nel codice del 1865, dove trovava una
semplice e rapida definizione nell’articolo 188141, nell’attuale codice invece
vi si trova una esaustiva definizione. A riguardo, tuttavia, non vi fu una
unita di veduta riguardo la sua natura giuridica.

Mentre nella fattispecie del pegno irregolare il creditore
pignoratizio diventa proprietario del bene costituito in pegno, con il
solito obbligo di restituire I’eccedenza rispetto al suo credito, nella
fattispecie in esame «z/ creditore pignoratizio non diventa proprietario del
credito, ma puo soltanto riscuoterlo e versare al debitore 'eventuale eccedenga»¥? con
la conseguenza che il pagamento effettuato dal terzo ha natura solutoria

ed ¢ soggetto all’azione revocatoria fallimentare®3.

40 Articolo 2803 Codice civile «I/ creditore pignoratizio ¢ tenuto a riscuotere, alla scadenza,
il credito ricevuto in pegno e, se questo bha per oggetto danaro o altre cose fungibili, deve, a richiesta del
debitore, effetuarne il deposito nel lnogo stabilito d’accordo o altrimenti determinato dall'antorita
gindiziairia. Se il credito garantito ¢ scaduto, il creditore puo ritenere del danaro ricevuto quanto basta
per il soddisfacimento delle sue ragioni e restituire il residno al costituente o, se si tratta di cose diverse
dal danaro, puo farle vendere o chiederne l'assegnazione secondo le norme degli articoli 2797 ¢ 2798».

4 Articolo 1881 Codice civile 1865 «d/ privilegio non ha luogo sopra i crediti, se non
quando il pegno risulta da atto pubblico o da scrittura privata, e ne ¢ fatta notificazione al debitore del
credito dato in pegno».

42 Tribunale Cassino, 04 luglio 2002.

43 Articolo 67, comma 2, r.d. 16 marzo 1942, n. 267 «Sono altresi revocati, se il curatore

prova che laltra parte conosceva lo stato d'insolvenza del debitore, i pagamenti di debiti liquidi ed
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Altra distinzione va fatta avendo a riguardo alla cessione del
credito in garanzia®, istituito simile ma che presenta alcune
distinzioni fondamentali e la piu evidente ¢ che nel pegno dei crediti
il creditore pignoratizio non diventa titolare del credito oggetto della
garanzia. Inoltre, per la cessione in garanzia puo applicarsi 'articolo
2803 Codice civile® riguardo la riscossione del credito, prevedendo
il modo in cui il creditore pignoratizio debba procedere.

Tornando ad esaminare il pegno dei crediti, si ¢ voluto stabilire che,
qualora il credito garantito ecceda la somma di euro 2,58 si esige “ad
substantian?” la forma scritta avente data certa da provare ai sensi

dell’articolo 2704 Codice civile#. Il requisito della forma scritta non

esigibili, gli atti a titolo oneroso e guelli costitutivi di un diritto di prelazione per debiti, anche di terzs,
contestualmente creats, se compinti entro sei mesi anteriori alla dichiarazione di fallimentos.

4 Articolo 1260, comma 1, Codice civile «I/ creditore puo trasferire a titolo
oneroso o gratuito il suo credito, anche senza il consenso del debitore, purché il credito non abbia
carattere strettamente personale o il trasferimento non sia vietato dalla legge».

4 Articolo 2803 Codice civile «I/ creditore pignoratizio ¢ tenuto a riscuotere, alla
scadenza, il credito ricevuto in pegno e se questo ha per oggetto danaro o altre cose fungibils,
deve, a richiesta del debitore, effettuarne il deposito nel lnogo stabilito d'accordo o altrimenti
determinato dall’antorita gindigiaria. Se il credito garantito ¢ scaduto, il creditore puo ritenere
del danaro ricevuto guanto basta per il soddisfacimento delle sue ragioni e restituire il residuo
al costituente o, se si tratta di cose diverse dal danaro, puo farle vendere o chiederne
Lassegnagione secondo le norme degli articolo 2797 ¢ 2798».

4 Articolo 2704, comma 1, Codice civile «l_a data della scrittura privata della
quale non é antenticata la sottoscrizione non é certa e computabile rignardo ai terzs, se non dal
giorno in cui la scriftura ¢ stata registrata o dal giorno della morte o della sopravvenuta
impossibilita fisica di colui o di uno di coloro che hanno sottoscritta o dal giorno in cui il
contenuto della scrittura ¢ riprodotto in atti pubblici o, infine, dal giorno in cui si verifica un

altro fatto che stabilisca in modo egualmente certo l'anteriorita della formazione del documentor.
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¢ richiesto solo per la valida costituzione della garanzia ma viene richiesta
anche «per la sua efficacia verso terzin®.

Una volta costituito il pegno, nel caso di inadempimento del
debitore, la banca, la quale ha emesso un certificato di deposito, ha
due possibilita: la prima ¢ compensare il debito cartolare con il
credito costituito in pegno; la seconda consiste nell’incassare il titolo
oggetto di pegno in virtu del mandato a favore della banca previsto
dalla natura della fattispecie. Inoltre, Destinzione del credito per
compensazione si ha “ope /legis’ con il verificarsi dei presupposti
legali.

Nell’istituto in esame, il problema principale riguarda il fatto di
considerare T'oggetto del pegno, il titolo di credito, come “7es”
ovvero il diritto in esso corporato. L’orientamento prevalente in
dottrina «& nel primo senso per i titoli di credito diversi dai titoli rappresentativi
di merci e quindi riconduce la fattispecie al pegno di cosa mobile, sicché il vincolo
reale, ex articolo 1997 Codice civile, non ha effetto se non si attua sul titolo, e se
non vengono attuate le formalita richieste dalla natura del titolo e dalla sua legge
di circolazione*s.

Tali regole sono state previste nel r.d. 29 marzo 1942, n. 239
all’articolo 3, primo comma, in cui si prevede che si deve procedere ad
annotazione sul titolo per quanto riguarda i vincoli reali sopra i titoli

azionari4o,

47 B. Gabrielli, in Pegno, Digesto. It, Sez. Civ., XIII, Torino, 1995, IV edizione, p.
337.

4 E. Gabrielli, Pegno, in Digesto it., Sez. Civ., X111, Torino, 1995, IV edizione, p.
336.

¥ R.D. 29 marzo 1942, n. 239, articolo 3, comma 1, «i vincoli reali sui titoli azionari

§i costituiscono mediante annotazione, a cura della societa emittente, sul titolo e nel libro dei soci».
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Altro istituto che merita attenzione ¢ il pegno non possessorio
che trova disciplina nell’articolo 1 d.I. 3 maggio 2016, n. 59 “Decreto
banche” e nel successivo articolo 11 della legge delega 19 ottobre

2017, n. 55%0. Nonostante cio, la dottrina ha chiarito che le

50 Articolo 11, legge delega 19 ottobre 2017, n. 155 «7. Ne/l'esercizio della
delega di cui all'articolo 1, per la disciplina del sistema delle garanzie reali mobiliari, il
Governo si attiene ai seguenti principi e criteri direttivi:

a) regolamentare una forma di garanzia mobiliare senza spossessamento, avente ad
oggetto beni, materiali o immaterialz, anche futuri, determinati o determinabili, fatta salva la
specifica indicazione  dell' ammontare massimo ~ garantito, ~eventnalmente ntilizzabile anche a
garangia di crediti diversi o ulteriori rispetto a guelli originariamente individuati, disciplinandone i
requisits, ivi compresa la necessita’ della forma scritta, e le modalita’ di costituzione, anche mediante
iscrizione in  apposito registro informatizato, nonche' le regole di opponibilita’ ai teryi ¢ il
concorso con gli altri creditori muniti di cause di prelazione;

b) regolamentare forme, contenuto, requisiti ed effetti dell'iscrizione nel registro
informatizzato, direttamente accessibile per via telematica secondo modalita’ che salvaguardino la
protezione dei dati, al fine di consentire le operazioni di consultazione, iscrizione, annotazione,
modifica, rinnovo ed estinggone delle garanzie, nonche' la regolazione del concorso conseguente
all'eventualita’ di plurime annotazioni; subordinare le operazioni di consultazione, iscrizione,
modifica, annotazione e rinnovo al pagamento di un importo in denaro, determinato anche
in  via regolamentare, in modo da assicurare la copertura delle spese di gestione del registro;

¢) stabilire che, salvo diverso accordo delle parts, il soggetto costitnente la garanzia abbia la
Sacolta' di utilizzare, nel rispetto dei principi di buona fede ¢ di correttexza e in ogni caso nel
rispetto della destinazione economica, i beni oggetto di garansia, anche nell'esercizio della propria
attivita' economica, estendendo in tale caso la prelazione dai beni originari a quelli che risnlteranno
all'esito degli atti di disposizione, senza effetto novativo per la garanzia originariamente concessa, fatta
salva la possibilita’ per il ereditore di prommovere azioni conservative o inibitorie nel caso di abuso del
costituente,

d) consentire al creditore di escutere stragindizialmente la garanzia anche in deroga al

divieto del patto commissorio, a condizione che il valore dei beni sia determinato in maniera
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disposizioni contenute sono «sciatte, incomprensibili, approsimative, elaborate in
modo maldestro e goffor>1.

Detta fattispecie venne introdotta in seguito al rapporto della Banca
Mondiale “Doing business 2016752 in cui questa «collocava il nostro Paese al
97 ‘posto tra le 189 economie considerate, segnando la debolezza del quadro
normativo»’’. Questo rendeva la nostra economia agli occhi degli investitori
non interessante e non competitiva, come un mercato su cui non investire
e quindi si cerco con tale decreto di renderla pit concorrenziale offrendo
un quadro piu ampio delle garanzie.

In una prima analisi dell'intervento in materia emerge come si
potesse istituire tale pegno solamente sopra beni determinati nel
genere, permettendo al creditore di vendere il bene gravato di

garanzia con un trasferimento automatico del diritto di prelazione

oggettiva, fatto salvo ['obbligo di restituire immediatamente al debitore, 0 ad altri creditors, ['eventnale
eccedenza tra il valore di realizzo o assegnagione e l'importo del credito;

¢) prevedere forme di pubblicita’ e di controllo ginrisdizionale dell'esecuzione stragindiziale di cui alla
lettera d), regolare i rapporti tra la stessa e le procedure esecutive  forgate e concorsuali,
adottare misure di protezione del debitore consumatore, nonche' forme di tutela dei terzi che abbiano
contrattato con il debitore non spossessato ovvero abbiano acquistato in buona fede diritti sul bene
mobile oggetto del pegno, curando in  ogni caso il coordinamento della nuova disciplina con le
disposizioni normative vigentiy.

51 B. Gabrielli, Una garanzia reale senza possesso, in Ginr. it., 2017, p. 1715.

52 World Bank. 2016. Doing Business 2016: Measuring Regulatory Quality and Efficiency.
Washington, DC: World Bank. DOI: 10.1596/978-1-4648-0667-4. License: Creative Commons
Attribution CC BY 3.0 1GO.

>3 E. Brodi, 1/ sistema delle garanzie in Italia: una lettura economica delle disposizioni in
materia di privilegio, pegno ¢ ipoteca, in Questioni di Economia ¢ Finanga, in Banca d’Italia, n.

3506, settembre 2016, p. 9.
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sul corrispettivo. Successivamente, prevalse 'idea della possibilita di
apportre la garanzia in essere anche su beni mobili determinati>*.

Il c.d. Decreto banche’ istitui una forma di pegno non
possessorio costituito mediante iscrizione in un registro nazionale
che avesse ad oggetto i beni mobili e crediti aventi riguardo attivita
d’impresa. Risulta possibile costituire in garanzia non solo i beni del
capitale fisso, inteso i capitali che vedranno un ricavo che vada oltre
I'anno economico in essere, bensi «anche le materie prime e le merc
acquistate per il funzionamento del ciclo produttivon>°.

Come viene evidenziato gia nel primo articolo della normativa
in esame, possono accedere alla garanzia solo «gli imprenditori iscritti
nel registro delle impresen. Se, dunque, per quanto riguarda il debitore
esso debba necessariamente essere un soggetto qualificato, il
legislatore ha ritenuto di non prevedere requisito specifico per il
finanziatore.

Per quanto riguarda, invece, 'oggetto di garanzia deve trattarsi di «un
bene mobile, con esclusione dei mobili registrati, anche immateriale, destinato
all’esercizio dell’impresa ovvero di un credito derivante da, o inerente a, tale

esercizio. 1 beni possono essere presenti ovvero anche futuri, determinati o soltanto

54 A. Chianale, I/ pegno non possessorio su beni determinati, in Rav. Dir. Cip., 2019,
n.4, p. 951 ss.

% Articolo 1, comma 1, decreto legge 3 maggio 20106, n. 59 « G/ imprenditori
dscritti nel registro delle imprese possono costituire un pegno non possessorio per garantire i
crediti - loro concessi, presenti o futuri, se determinati o determinabili e con la previsione
dell'importo massimo garantito, inerenti all'esercizio dell'impresa.

56 S. Ambrosini, I/ pegno non possessorio ex lege n. 119/2016, p. 4.
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determinabili anche mediante il riferimento a una categoria merceologica ovvero a un
valore complessivor®”.

Il contratto costitutivo del pegno non possessorio deve essere
sottoscritto dalle parti a pena di nullita, con [Iindicazione del
creditore, debitore e di un eventuale terzo che concede il proprio
bene in garanzia’®. Elemento in comune con le altre garanzie esaminate
precedentemente ¢ lindicazione dell'importo massimo garantito con
I'obbligo per il creditore di restituire il valore eccedente il soddisfacimento
della propria pretesa per non incorrere nel divieto del patto commissorio.

La legge ha previsto diverse modalita di escussione in autotutela per
il creditore: la prima opera quando il creditore segua la strada della vendita
del bene oggetto di garanzia, vendita che non segue le ordinarie regole ma
gode di una maggior flessibilita in quanto viene fatta direttamente dal
creditore senza dover passare per una fase giudiziale. La vendita, tuttavia,
deve essere preceduta da una stima del bene da parte di esperti®.
L’indicazione del perito puo aversi nel contratto costitutivo del pegno o,

solo in assenza di accordo tra le parti, viene designato dal giudice. A

57 C. Abatangelo, in Oss. Dir. Civ. Comm., 1, gennaio 2017, p. 24.

8 Articolo 1, comma 3, decreto legge 3 maggio 20106, n. 59 «I/ contratto costitutivo,
a pena di nullita, deve risultare da atto scritto con indicazione del creditore, del debitore e dell eventuale
terzo concedente il pegno, la descrizione del bene dato in garangia, del credito garantito e l'indicazione
dell'importo massino garantitos.

5 Articolo 1, comma 7, let. a, decreto legge 3 maggio 2016, n. 59 «alla vendita dei
beni oggetto del pegno trattenendo il corrispettivo a soddisfacimento del credito fino a concorrenza
della somma garantita ¢ con ['obbligo di informare immediatamente per iscritto il datore della

garangia dell'importo ricavato e di restituire contestualmente l'eccedenza [..)».
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riguardo, l'articolo 1, comma 7, lett. a, del d.I. n. 59 del 2016
prevede le modalita di vendita del bene.

La seconda modalita riguarda, invece, 'apprensione fisica e materiale
del bene oggetto di garanzia facendo affidamento all’ordinaria
espropriazione mobiliare.

Si ¢ descritto precedentemente come il pegno non possessotio possa
essere costituito anche a garanzia di crediti inerenti 'esercizio dell'impresa,
crediti che possono essere gia sorti o futuri, purché siano determinati o
determinabili dalle parti. In ragione di questo, viene riconosciuta come
applicabile la clausola “oznibus” che trova fondamento in una sentenza
della Cassazione riguardo alla possibilita di istituire garanzia riguardo a
crediti futuri e imprevedibili®!.

Il pegno non possessorio ¢ di sua natura un pegno rotativo in
quanto il debitore ¢ autorizzato a «trasformare o alienare, nel rispetto della

loro destinazione economica, o comunque a disporre dei beni gravati da pegnor*2.

60 Art. 1, comma 7, lett. a, d.l. n. 59 2016 «zramite procedure competitive anche
avvalendosi di soggetti specialigzati [. . . | assicurando, con adegnate forme di pubblicita, la massima
informagione e partecipagione degli interessati.

01 Cass., 31 agosto 1984, n. 4738 «l_a fideinssione, genericamente prestata in favore
di un istituto di credito per tutte le obbligazioni del debitore principale, ivi comprese quelle futnre
ed eventuali non ancora venute ad esistenza al momento del rilascio della garangia, non puo
ritenersi affetta da nullita, per difetto del requisito della determinabilita del sno oggetto, tennto
conto che nel negozio fideiussorio, non presupponente l'attualita dei debiti garantiti, il
suddetto requisito resta soddisfatto dalla predisposizione di criteri che rendano individuabili i
debiti  garantiti, come quello  del riferimento  agli  obblighi derivanti da  operazioni
incluse nell' ambito della attivita bancaria del creditore garantito.

02 M. Campobasso, in I/ pegno non possessorio, «Pegno», ma non troppo, in Le

nuove leggi civili commentate, n. 3, 1 maggio 2018, p. 714.
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Tuttavia, ¢ permesso alle parti di rinunciare alla rotativita tramite espressa

previsione con I'apposizione di una clausola.

2.1. L'poteca sui beni immobili: un confronto con il patto marciano bancario.

Altro istituto civilistico che merita particolare attenzione e che
presenta alcune caratteristiche in comune con il patto marciano ¢
I'ipoteca®. Si tratta di un istituto che permette al creditore di espropriare i
beni oggetti della garanzia con il privilegio di essere soddisfatto con
preferenza rispetto ad altri creditori e di ritenersi il ricavo come
soddisfacimento della propria pretesa. Ad oggetto della garanzia possono
essere posti 1 beni immobili, i beni mobili registrati, i diritti reali di
godimenti e le rendite dello Stato.

Varie sono le fonti di ipoteca che il nostro ordinamento prevede e
che ha regolamentato e, per la precisione, si tratta di ipoteca a fonte legale,
giudiziale e volontaria.

Merita particolare attenzione confrontare I'istituto dell’ipoteca con il
finanziamento sospensivamente condizionato, il c.d. patto marciano
bancario, che viene disciplinato nel comma quarto dell’articolo 48 bis
Testo unico bancario®. Piu precisamente, viene descritta la situazione in
cui ad un finanziamento gia garantito precedentemente con una ipoteca

validamente trascritta, si aggiunga come successiva garanzia il

03 Articolo 2810, comma 1, lett. a, Codice civile «sono capaci d’ipoteca i beni immobili
che sono in commercio con le loro pertinenze».

64 Articolo 48 bis, comma 4, Testo unico bancatio «/... /Qualora il finanziamento sia
gid garantito da ipoteca , il trasferimento sospensivamente condizionato all'inadempimento, una volta

trascritto, prevale sulle trascrigioni e iscrigioni eseguite successivamente all iscrigione ipotecarial. . . ).
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trasferimento sospensivamente condizionato. Si prevede che questa
seconda trascrizione, rispetto alla prima iscrizione ipotecaria, prevalga
sulle iscrizioni e trascrizioni eseguite in un momento successivo come, ad
esempio, il come pegno o la cessione del credito. Viene quindi riconosciuta
una sorta di «efficacia prenotativa®’ all'ipoteca che sia stata validamente
trascritta, presupponendo una non contestualita tra I'iscrizione ipotecatia
e la previsione del patto marciano.

Partendo dal presupposto che, da un punto di vista giuridico,
la cumulabilita tra ipoteca e patto marciano sembra trovare
fondamento, merita attenzione piuttosto la diversa scelta che spetta
al creditore dinanzi a una concessione del prestito. Infatti, da un
punto di vista di quest’ultimo, risulta piu vantaggioso avere un
contratto di finanziamento che sia garantito da entrambi gli istituti.
Siffatta motivazione ¢ da rinvenire nei diversi presupposti richiesti
per Pescussione dell’ipoteca e per il patto marciano bancario: mentre
per la prima l'avverarsi degli effetti ¢ da ricollegare a un evento
stabilito dalle parti di comune accordo — come, ad esempio, il
mancato pagamento di una delle rate da parte del debitore, il recesso,
la risoluzione —; affinché possano, invece, prodursi gli effetti del
patto marciano bancario deve ricorrere necessariamente un’ipotesi
di inadempimento “qualificato”®. Il principale vantaggio a favore
del creditore ¢ la possibilita di soddisfarsi sul bene ipotecato in un
momento anteriore rispetto alla data in cui, invece, il patto marciano

bancario diverrebbe efficace.

> IF. Capriglione, gp. cit., p. 549.
0 . Mari, in I/ patto marciano: un’analisi critica del nnovo art. 48 bis tub, in

Rivista del Notariato, Fascicolo VI, 2016, pp. 1111 ss.
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Tuttavia, il nuovo articolo 48 bis T.U.B. disciplina un trasferimento
vero e proprio rendendo cosi non necessario il ricorrere all'ipoteca, in
quanto la funzione di pubblicita viene gia ricoperta dalla trascrizione®’. Di
quanto appena detto si trova conferma nel comma tredici &is, articolo 48
bis T.U.B., prevedendo che “a7 fini del concorso tra creditori, il patto a scopo di
garanzgia di cui al comma primo, ¢ equiparato all ipoteca’.

Ritornando all’ipoteca, una volta verificatosi I’evento che determina
la causa di vendita del bene oggetto di garanzia, bisogna rispettare alcune
regole e in particolare I'articolo 586 Codice di procedura civile prevede
«/...] il giudice dell’esecuzione puo sospendere la vendita guando ritiene che il prezzo
offerto sia notevolmente inferiore a quello ginsto [...J». 11 riferimento al giusto
prezzo ¢ da considerarsi alla stregua della comparazione tra il dato
costituente il prezzo concretamente realizzato con la vendita e quello che
verrebbe conseguito nella procedura di vendita senza alcuna interferenza,
non avendo alcun rilievo invece il prezzo di mercato.

L'ipoteca viene disciplinata anche nel Testo Unico Bancario
nell’articolo 39% in cui si stabilisce il funzionamento della garanzia nei
confronti dei contratti bancari ed eventuali deroghe rispetto alla disciplina
codicistica, il quale pero riguarda esclusivamente il credito fondiario e non
ogni prestito garantito da ipoteca.

Il principale vantaggio concesso alle banche ¢ previsto dalla
possibilita di eleggere domicilio presso la propria sede in deroga alla

disciplina prevista dall’articolo 2839 Codice civile in cui, invece, si prevede

67 S. Campolattaro, in Fenomelogia del patto marciano tra tipicitd e atipicita, in Rivista del
Notariato, Fascicolo 3, 1 giugno 2017, pp. 591 ss.

08 Cfr. Cass., 3 febbraio 2012, n. 1612; Cass., 18 aprile 2003, n. 6269.

0 J’articolo in questione si applica solamente verso le operazione di credito

fondiario gravate su ipoteca, non per ogni prestito bancario.
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I’elezione di domicilio del creditore nella circoscrizione in cui ha sede
I'ufficio dei registri immobiliari. Altra deroga ¢ invece prevista a vantaggio
del soggetto finanziato™ in quanto la norma prevede la possibilita di
ottenere la riduzione dell’ipoteca iscritta in seguito al pagamento diun
quinto del debito originario. Inoltre, si prevede la parziale liberazione di
uno o pit immobili quando cio sia possibile, e quindi quando «zzsuiti che i
restanti beni vincolati costituiscono una garangia sufficiente ai sensi del precedente
articolo 38»71.

Riveste particolare importanza la possibilita della parziale
liberazione di beni soggetti a ipoteca qualora vi siano restanti
garanzie fornite da altri beni sottoposti alla medesima garanzia. Tale
orientamento fu confermato anche dal Tribunale Ancona-Jesi’ nel
2011 in cui venne sollevata questione riguardo alla possibilita di
ridurre parzialmente I'ipoteca posta a garanzia dell’adempimento del
mutuo fondiario.

La norma del Testo unico bancario vale esclusivamente nei
confronti dellipoteca volontaria, non potendo applicare tale
disciplina anche nei confronti dei finanziamenti garantiti da ipoteche
legali e giudiziali, per le quali invece continuano a valere le

disposizioni dettate dal Codice civile.

0 Articolo 39, comma 5, Testo unico bancatio «I debitori, ogni volta che
abbiano estinto la quinta parte del debito originario, hanno diritto a wuna riduzione
proporzionale della somma iscritta [.. . ».

" F. Capriglione, Commentario al testo unico delle leggi in materia bancaria e
creditizia, IV edizione, p. 437.

72 Trib. Ancona-Jesi, 16 luglio 2011 « /...] i/ debitore ha diritto alla riduzione
dell'ipoteca in tutti quei casi in cui vi sia stata un'estingione parziale del debitore e questo risulti

sufficientemente garantito dai restanti beni che rimangono gravati dall'ipoteca |[.. . )».
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Ulteriore scostamento rispetto alla disciplina codicistica ¢ da rilevare
nella facolta data di richiedere la riduzione dell’ipoteca. Nell’occasione,
viene precisato come tale facolta spetti esclusivamente al debitore, laddove
il codice civile «sembra estenderla anche al tergo acquirente e ai creditori
posteriormente iscrittny’3.

Merita una precisazione listituto dell’ipoteca gravante sui beni
immobili in quanto sono suscettibili di incrementi di valore nel corso
della durata della garanzia. Per questa ragione bisogna tenere conto
di un elemento caratterizzante come il valore capitale, inteso quale
«prezzo che il mercato ¢ disposto a pagare per il suo trasferimento, tenendo conto
della durata del diritto acquistato, ed il valore d’uso, correlato alla diretta ntilizzazione
del bene ed alla sua capacita di produrre frutti naturali o civilin’. Peraltro, vi sono
possono essere casi in cui venga concesso a garanzia un bene immobile
ma non avendo a riguardo del suo valore di mercato, bensi sulla sola ed
effettiva percezione dei frutti. Si tratta dell’istituto dell’anticresi e viene
disciplinato dall’articolo 1960 Codice civile in cui si prevede che «/anticresi
¢ il contratto col quale il debitore o un terzo si obbliga a consegnare un immobile al
creditore a garanzia del credito, affinché ne percepisca i frutti [...J». Un contratto
consensuale che richiede la forma scritta e nel quale 1 frutti percepiti sono
destinati ad estinguere il debito posto a garanzia. Istituto criticato dalla
dottrina, e soprattutto dagli economisti, in quanto I’effettivo trasferimento
dell’immobile non permette un suo effettivo miglioramento.

Il nostro ordinamento classifica I'ipoteca come causa legittima di
prelazione raggruppandola insieme ad altre garanzie con contenuto

diverso e qui vi sorge il problema di confrontare eventuali contrasti che

3 F. Capriglione, op. cit., p. 438.
" A. Chianale, I diritti reali: l'ipoteca, 11 ed., p. 9.
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potrebbero sorgere tra le varie iscrizioni apposite sul medesimo
bene. Il conflitto presuppone «sezzpre un concorso di pis crediti ammessi a
partecipare alla  ripartizione del pregzo  ricavato dalla cosa»™> con la
conseguenza che possiamo considerare un vero e proprio conflitto
solo quando un credito privilegiato concorra con altri crediti
privilegiati o siano muniti di un altro diritto di prelazione come, ad
esempio, il pegno.

Conclusa la trattazione del confronto con gli altri istituti
civilistici e della trattazione di concorso con altri creditori, merita
uno sguardo la correlazione con il divieto del patto commissorio.

Ormai possiamo definire acquisito nell’ordinamento il
principio del divieto del patto commissorio sorto sia
autonomamente sia come accessotrio a pegno e ipoteca. Il dispositivo
dell’articolo 1963 Codice civile, difatti, conviene la nullita di
qualunque patto che prevede il trasferimento dell'immobile nel caso
di inadempimento del debitore. Tuttavia, la giurisprudenza non ha
sempre avuto questa linea di pensiero in quanto nel vecchio, e ormai
non piu in vigore, Codice civile del 1865 si riconosceva la legittimita
del patto commissorio annesso alla garanzia ipotecaria’ in quanto,
in tema di mutuo ipotecario, il debitore perdeva il possesso materiale
della cosa’”. La successiva dottrina, tuttavia, non segui questo
orientamento ma aveva sostenuto l’esatto contrario considerando
come vincolante il divieto del patto commissorio anche in

riferimento a questi diritti di garanzia. Nella vigente disciplina, difatti,

7 Tratt. Dir. Civ., Vol. XIV, tomo 1°, in I privilegs, p. 163.
76 Cass., 28 luglio 1923, n. 935.

77 Disciplina che fu influenzata dalla dottrina francese.
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¢ ormai acquisita la nozione per cui il divieto, e di conseguenza la nullita,
¢ operante indipendentemente dalla garanzia a cui si fa riferimento ma
anche dal momento scelto dalle parti in cui asserirlo, travolgendo anche
figure tipiche e lecite ma che mirano ad aggirare tale divieto; orientamento

rafforzato successivamente anche da sentenze della Corte di cassazione’s.

3. 1/ prestito vitalizio ipotecario.

Gli elementi in comune tra il prestito vitalizio ipotecario e il patto
marciano bancario che meritano particolare attenzione si rinvengono nella
parte in cui si prevede la possibilita di procedere alla vendita del bene
oggetto di garanzia senza I’onere di ricorrere al giudice per farsi autorizzare
apponendo, tuttavia, dei limiti che la banca dovra rispettare per non creare
troppi pregiudizi agli eredi, doveri che verranno esaminati nelle pagine
successive.

La legge 2 aprile 2015, n. 44 ha introdotto nel decreto legge 30
settembre 2005, n. 203 all’articolo 11 quaterdecies”, una disciplina piu

dettagliata del prestito vitalizio ipotecario. Disciplina che venne precisata

anche dal regolamento attuativo decr. MISE 22 dicembre 2015, n. 226.

78 Cass., 1 febbraio 1974, n. 282.

7 D. L. 30 settembre 2005, n. 203, articolo 11 quaterdecies, comma 12 «/ prestito
vitalizio ipotecario ha per oggetto la concessione da parte di banche nonché di intermediari finanziari
[}, di finanziamenti a medio e lungo termine, riservati a persone fisiche con eta superiore a sessanta
anni compinti, il cui rimborso integrale in un’unica solugione puo essere richiesto al momento della
morte del soggetto finangiato ovvero qualora vengano trasferiti la proprieta o altri diritti reali o di

godimento sull immobile dato in garangia o si compiano atti che ne riducano significativamente il valore

JR
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Come si evince, si tratta di un istituto che era gia regolamentato
nel 2005, con il decreto legge n. 203, in cui si prevedeva la
concessione di finanziamenti a medio e a lungo termine che fossero
garantiti da ipoteca su immobili adibiti a residenza e destinato a
persone con eta superiore ai sessantacinque anni.

Tuttavia, non trovava una specifica e chiara regolamentazione e fu
per questo motivo che si decise di intervenire in materia per offrire una
forma di finanziamento a soggetti che ricoprissero certi requisiti soggettivi.
Un prestito che poteva essere chiesto, a titolo esemplificativo, per
supportare i figli o per I’estinzione di debiti pregressi.

Nello specifico, si tratta di monetizzare «parte del valore illiguido
rappresentato da immobili di loro proprieta attraverso il ricorso al credito
bancario e I'ntilizzo della sola proprieta a scopo di garanzian®. 11 contratto
in questione, quindi, possiamo riferirlo senz’altro in una «strategia di
smobilizzazione della ricchezza mobiliare»®! in ragione della previsione di
continuare a possedere I'immobile e di godere dei vantaggi del
finanziamento ottenuto.

Questa nuova possibilita dovrebbe costituire anche una valida
alternativa alla vendita della nuda proprieta immobiliare, evento che
negli anni antecedenti alla riforma aveva avuto un grande impatto
nel mercato italiano come rimedio alla crisi immobiliare. Tale dato ¢
emerso anche dall'indagine condotta da Confabitare nel 2014 in cui

«st ¢ registrato un aumento del 20% della vendita di immobili in nuda proprieta

80 J1 Corriere giuridico, 8-9, 2018, p. 1118.
81 A. Tuliani, I/ prestito vitalizio ipotecario nel nuovo “sistema’ delle garanzie reali, in

Nuove leggi civ., 2016, 4, p. 717 ss.
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rispetto all’anno precedenten®. Alla stregua delle motivazioni sottolineate, per
offrire maggior tutela agli anziani si ¢ deciso di intervenire in materia con
questa nuova previsione di finanziamento.

In una prima analisi, la nuova figura contrattuale tratta una
forma di erogazione di denaro diretta a persone ultrasessantenni, la
c.d. “terza eta”, che richiedono un finanziamento per un importo
che viene commisurato alla propria eta ed al valore del’immobile
residenziale oggetto di ipoteca in cui, per immobile residenziale, si fa
riferimento a un immobile «awvente come destinazione d’uso la civile abitazionen®3.

In relazione al valore dell'immobile occorre tenere presente I’articolo
38, comma secondo, Testo Unico Bancario che fa riferimento
allammontare massimo dei finanziamenti «ndividuandolo in rapporto al valore
det beni ipotecati o al costo delle opere da realizzare sugli stessi»®* in relazione al
credito fondiario, credito che ha per oggetto la concessione di
finanziamenti a medio e lungo termine che siano garantiti da ipoteca su
immobili di primo grado. A tal riguardo, la delibera del C.I.C.R. del 22
aprile 1995% ha fissato il limite massimo per un finanziamento pari all’'80%
del valore del bene oggetto di ipoteca. La normativa non pone un limite
allammontare del finanziamento da concedere lasciando alle parti, e con
particolare riguardo al finanziatore, la liberta contrattuale. Un rischio che

Ierogatrice del prestito deve tenere conto ¢ il “cross-over” ossia «il rischio da

82 H. Capobianco, Contratti bancari, p. 1590.

8 G. Visconti, in Immobili e propriet, 10/2020, p. 574.

84 M. Robles, in Problema e sistema nel prestito vitalizio ipotecario, in Riv. Dir. Civ., 6,
2018, p. 1598.

8 Com. Interm. Cred. Risp., 22 aprile 1995: «IL ammontare massimo dei finanziament:
di credito fondiario ¢ pari all'80 per cento del valore dei beni ipotecati o del costo delle opere da eseguire

Sugli stessi [ ... ».
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sovraesposigione debitoria che si verifica quando il debito accumulato abbia
superato il valore del bene concesso in garanzia»®.

In riferimento alla nozione di “finanziatore’, 1l legislatore ha voluto
eliminare il riferimento alle “azzende ed istituti di credito” delimitando 'ambito
di operativita alle sole banche e agli altri intermediari finanziari previsti
dall’articolo 106 Testo Unico Bancario. Tali soggetti devono a loro volta
essere iscritti in appositi albi e sottoposti a vigilanza a tutela della parte
debole del contratto che potra agire per ottenere tutela e la nullita delle
clausole abusive®’.

Quanto invece al “soggetto finanziate” abbiamo visto come una
delle principali novita ¢ stata quella di abbassare I'eta minima a
sessanta anni. Non ¢ invece stata prevista una eta massima dato che
la previsione della durata del contratto si base sulla vita della persona
finanziata. E stata invece prevista e regolata la durata minima del
contratto ed ¢ ravvisabile, tramite rinvio agli articoli 15 ss. del d.p.r.
29 settembre 1973, n. 601, nella durata minima di diciotto mesi.

L'ipoteca non ¢ solo una tipica forma di garanzia, ma in questo
caso rappresenta un requisito essenziale in quanto si richiede che
debba essere di primo grado, che sia concessa contestualmente alla
stipula del finanziamento e che non possa essere trascritta sopra piu
immobili di proprieta.

Di particolare rilevanza l'articolo 2, comma 7, del decreto

attuativo® in cui si prevede l'onere di sottoscrizione anche del

86 G. C. Platania, in Immobili ¢ proprietd, n. 5, 1 maggio 2017, p. 306.

87 Ctr. Cherti, Prime note sulle modifiche alla disciplina del prestito vitalizio
ipotecario, in Corr. Giur., 2015, p. 1104.

88 Reg. att. Decr. MISE 22 dicembre 2015, n. 226 art. 2, comma 7 «Ne/

caso in cui il soggetto finanziato, al momento della stipula del finanziamento, risulta coniugato,
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coniuge ovvero convivente more u#xorio da almeno un quinquennio che
convive nellimmobile adibito a garanzia. Detto termine ¢ da provare
tramite un certificato di residenza storico, purché i requisiti anagrafici e la
destinazione dell'immobile da ipotecare siano rispettati da entrambi. In
questo caso di prestito concesso a piu persone, il rimborso integrale verra
richiesto alla morte del pit longevo dei soggetti garantiti.

Inoltre, importante novita introdotta fu quella di permettere al
finanziato di non perdere la proprieta del bene ma di continuare ad
utilizzarlo e, per gli eredi, una duplice possibilita di estinzione del debito.
La prima pratica di estinzione ¢ prevista nella possibilita di ricorrere alla
vendita del bene per mezzo della banca o di procedere alla vendita del
bene per mezzo degli eredi di comune accordo con il finanziatore.
Ulteriore mezzo di restituzione ¢ invece rappresentato dalla diversa
opzione per gli eredi di restare proprietari del bene e di procedere a
rimborsare I'intero debito al creditore.

Si tratta di una innovazione per cercare di importare in Italia il c.d.
“reverse mortgage”, letteralmente “wmutuo al contrario”, di originazione
anglosassone. Oggi il morfgage ¢ una forma di garanzia senza
spossessamento che si differenzia principalmente con Iipoteca per la
possibilita di evitare il ricorso alla fase esecutiva. Si caratterizza
sostanzialmente per avere ad oggetto esclusivamente l’acquisto o la

ristrutturazione di beni immobili®. Istituto che, invece, negli Stati Uniti

ovvero  convivente more uxorio da almeno un quinguennio documentato  attraverso la
presentazione di un certificato di residenza storico, e nell'immobile posto a garanzia risiedano
entrambi i coningi o conviventi more uxorio, il contratto deve essere sottoscritto da entrambi
anche se ['immobile ¢ di proprieta di uno solo di essi, purché i requisiti di eta previsti dall'articolo
11-quaterdecies, comma 12, della legge siano posseduti da entrambi i sottoscrittori.

8 G. O. Mannella, G. C. Platania, I/ prestito vitalizio ipotecario, p. 23.
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consente a un individuo di «eonvertire in liguidita tutta o una parte della
propria ricchezza finangiarian™ per soddisfare i propri bisogni.

Tornando al caso in esame, ¢ inoltre disciplinata la previsione della
clausola del rimborso unico ed intero alla morte del soggetto finanziato.
Proprio questa esplicita previsione caratterizza I'istituto e lo differenzia
dagli altri finanziamenti, portando alla conseguenza di considerarlo e
inserirlo nella diversa categoria “altri finanziament?” piuttosto che nella
categoria dei “mutui”’, in cui invece vi ¢ prevista la restituzione rateale del
rimbortso.

Esso non ¢ solamente contraddistinto dal vincolo di durata
del finanziamento, ma soprattutto «dall'affidamento sul pagamento da
parte degli eredi o sul solo valore di realizzio dell immobile»”!. Difatti, dal
momento della morte del soggetto finanziato comincia a decorrere
un termine di dodici mesi per gli eredi in cui devono provvedere alla
restituzione integrale dell'importo dovuto, pena la perdita della
proprieta dell'immobile posto a garanzia.

Tale termine di dodici mesi decorre anche nei casi di
alienazione del bene o in presenza di eventi pregiudizievoli, come
dolo o colpa grave, che portano a una consequenziale diminuzione
del valore di mercato del bene. Queste ipotesi vengono disciplinate
nell’articolo 3 del regolamento attuativo in cui vengono portate le

diverse motivazioni®?> e una di queste fa riferimento al connotato

0 G. Settani, M. Ruggi, Alune considerazioni a propoesito del prestito vitalizio
ipotecario, in 1/ diritto dell’economia, anno 66, n. 103, p. 464.

91 Trib. Roma, 13 luglio 2017.

92 Reg. att. Decr. MISE 22 dicembre 2015, n. 226 art. 3, lett. ¢ «qualora
siano imoputabili al soggetto finanziato, o a tergi datori d'ipoteca, atti compinti con dolo o colpa

grave che riducano significativamente il valore dell inmobile».
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della residenzialita, motivo per cui viene considerato pregiudizievole il
fatto che altri soggetti ne prendano residenza®.

Nel caso in cui tale termine decorre e non viene adempiuto
Iobbligo di pagamento, la banca procede alla vendita dell'immobile
in relazione al valore affidatogli dalla perizia da parte di un esperto
in deroga alle regole civilistiche della normale procedura esecutiva
immobiliare in danno del debitore insolvente. La vera garanzia posta
a fondamento dell’istituto non ¢ quindi l'ipoteca, quanto piuttosto
una vera e propria possibilita di procedere alla vendita senza la necessita
di ricorrere al giudice per farsi autorizzare. Tuttavia, il legislatore per
ovviare a queste previsioni ha espressamente statuito dei limiti che la
banca, al momento della vendita, deve rispettare per non danneggiare
troppo gli eredi o, nel caso diverso dalla morte del finanziato, lo stesso
destinatario del finanziamento. Difatti, le previsioni di procedura di stima
del valotre di mercato effettuato da un terzo, ’effetto esdebitativo e 'onere
di restituire leccedenza costituiscono una tutela rafforzata verso il
debitore ravvisabile nel «patto marciano, le quali permettono di non ritenere
sussistente aleuna violazgione del divieto del patto commissorio di cui all'articolo 2744
Codice civile»’*.

In seguita alla vendita e alla riscossione della propria pretesa
considerata per capitale, interessi e spese, il finanziatore ¢ tenuto a
restituire Peventuale eccedenza agli eredi. Il fatto che il debito residuo non

possa superare il valore del’immobile, elemento caratterizante che va

9 Reg. att. Decr. MISE 22 dicembre 2015, n. 226 art. 3 «salvo quanto previsto
diversamente nel contratto, nel caso in cui ¢ concesso un godimento dusufrutto, d'wuso, di

abitagione o un diritto di superficie in relazione all'immobile [ ... )».

94 ] Corriere giuridico, 8-9, 2018 p. 1119.
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sotto il nome di esdebitazione, ¢ un elemento tipico delle operazioni
di finanziamento in esame.

La normativa delinea un sottotipo di pattuizione marciana in cui si
offre al titolare del bene, o in questo caso ai suoi eredi, tutele orientate al
soddisfacimento del credito senza effetti pregiudizievoli. A ragione di cio,
si prevede che 'importo del debito non possa per ogni ragione superare il
ricavato dalla vendita del bene oggetto di garanzia, al netto delle spese, per
evitare che gli eredi si trovino a pagare una somma supetiore al
valore di mercato.

Inoltre, non ricorre una vera alienazione in garanzia in quanto
alla banca non ¢ permesso acquistare la proprieta dell'immobile. La
legge, difatti, gli «attribuisce soltanto il potere di venderlo per soddisfarsi sul
ricavato e di restituire ['eccedenza agli aventi diritton®.

Tuttavia, la durata incerta del contratto e la capitalizzazione
annuale degli interessi sono, secondo una parte degli autori,
caratteristiche tipiche di un contratto aleatorio in quanto non
permettono allo stipulatore di conoscere 'entita dei vantaggi e degli
svantaggi che derivano dal contratto. Diversamente, altri Autori
hanno stabilito come «/a prestagione a carico del soggetto finanziatore é certa
¢ predeterminata, mentre la prestazione del soggetto obbligato ¢ determinabile
[-..] e garantita da ipotecar®°. Difatti 'ipoteca, oltre a operare come
garanzia reale del finanziamento, agisce anche come elemento
essenziale e come valore economico affidatogli dal perito a cui fare
riferimento in sede di valutazione del valore di mercato nella fase di

vendita del bene.

% M. Confortini, gp. cit., p. 1076.

% Farace, Prestito vitalizio ipotecario, in Enc. Giur. Treccani, 2000, p. 3.
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Uno degli aspetti che ha creato maggior dibattito in dottrina ¢
rappresentato dalla previsione per la banca di procedere a
capitolizzare in maniera annuale gli interessi. La critica viene mossa
partendo dall’istituto dell’anatocismo, pratica diffusa maggiormente
nei contratti di conto corrente bancario e chiaramente in contrasto
con l'articolo 1283 Codice civile. I.’anatocismo, in sostanza, consiste nel
«sommare gli interessi gia maturati al capitale e calcolare sulla somma cosi ottenuta
ulteriori interessi [...»"7 ma si ritiene venga giustificata in relazione alla
natura “zbrida” del finanziamento.

Possiamo considerare concluso I'esame degli istituti civilistici
collegati al trasferimento sospensivamente condizionato e procedere a una
dettagliata analisi dell'introduzione del patto marciano bancario nel nostro
ordinamento. Nel corso del successivo paragrafo verra trattato con
particolare attenzione anche la disciplina della par condicio creditorum nel
particolare rapporto con la legge fallimentare e la distinzione con il divieto
del patto commissorio, evidenziando le varie sentenze in cui si cerca di
stabilire dei criteri utili volti alla distinzione tra il divieto del patto
commissorio e del patto marciano; infine, per concludere, verranno
proposte alcune delle teorie degli Autori per cercare di mitigare questo

divieto imposto dalla norma.

97 A. Tuliani, in Ie Nuove I eggi Civili Commentate, n. 4, 1 luglio 2016, p. 735.
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CAPITOLO 11

IL. TRASFERIMENTO SOSPENSIVAMENTE CONDIZIONATO E

CONTRASTO CON IL PATTO COMMISSORIO

1. Introduzione all’istituto

11 patto marciano bancario viene disciplinato tramite il d.l. 3 maggio
2016, n. 59 (convertito in 1. 30 giugno 2016, n. 119), dall’articolo 28 in cui
si prevede e si regola il trasferimento di beni immobili effettuati a scopo
di garanzia dei finanziamenti conclusi fra una banca, o un intermediario
finanziario abilitato ai sensi dell’articolo 106 Testo Unico Bancario?, e
I'imprenditore.

L'inserimento della clausola marciana comporta la facolta per il
creditore, ossia il soggetto finanziatore, di attivare un procedimento che,

in seguito all’eventuale inadempimento del debitore, portera alla stima del

bene da parte di un terzo esperto con la successiva possibilita per la banca

98 Articolo 2 d.l. 3 maggio 2016, n. 59 «l/ contratto di finanziamento concluso tra un
imprenditore ¢ una banca o altro soggetto autorizzato a concedere finanziamenti nei confronti
del pubblico pno’ essere garantito dal trasferimento, in favore del creditore o di una societa’ dallo
stesso controllata o al medesimo collegata ai sensi delle vigenti disposizioni di legge e antorigzata ad
acquistare, detenere, gestire ¢ trasferire diritti  reali immobiliari, della proprieta’ di un immobile
odi un altro diritto immobiliare dell'imprenditore o di un  terze, sospensivamente condigionato
all'inadempimento del debitore a norma del comma 5 |[...]».

9 Articolo 106 comma 1 Testo Unico Bancatio «L eservizio nei confronti del pubblico
dell' attivita di concessione di finanziamenti sotto qualsiasi forma ¢ riservato agli intermediari finanziari

antorizzats, iscritti in un apposito albo tenuto dalla Banca d'ltaliay.
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di potersi soddisfare in relazione al proprio credito senza la necessita
di avviare un’azione esecutiva. L'articolo 48 bis T.U.B. ha, quindi,
come obbiettivo principale quello di ottimizzare 1 tempi di recupero
dei crediti bancari prevedendo un sistema di autotutela per il
creditore che gli garantisca sicurezza e rapidita nel recupero del
finanziamento concesso.

Siintende sottolineare come alcuni dei principali motivi che hanno
confermato la necessita di ulteriori forme di garanzia nella materia furono
il rapporto della World Bank “Doing Business 20207 e il documento
dell’'Unione Europea “UE Justice Scoreboard 20227, in cui venne evidenziato
come I’Italia sia dotata di un sistema giudiziario di risoluzione delle
controversie civili e commerciali tra le meno efficienti e rapide in Europa.
Nel documento della “World Bank” si esaminano i diversi apparati
normativi mostrando come una scarsa regolamentazione in materia
vada ad influire negativamente sulle piccole e sulle medie imprese.
Nello specifico, I’elaborato in questione prende come parametro di
riferimento I “enforcing contracts” 1% sancito come “#ime and cost to resolve
a commercial dispute and the guality of judicial processes for men and women” 101,
ossia l'adeguatezza del sistema per risolvere le controversie
commerciali. A seguito dell'indagine, I'Italia venne classificata alla
122* posizione su 190 Paesi esaminati, dimostrando e confermando
una tale inefficienza in materia. Viene precisato, inoltre, come

affinché si possa arrivare a una esecuzione della sentenza siano

100 T'rad. «esecugione dei contrattv.

101 Trad. «tempi e costi per risolvere una disputa commerciale e la qualita dei processi
gindiziali per uomini e donne», in World Bank. 2020. Doing Business 2020. Washington,
DC: World Bank. DOI:10.1596/978-1-4648-1440-2.
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necessari in media 1.120 giorni con un costo del giudizio pari al 27.6% del
valore della causal®?,

Il secondo documento da prendere in esame ¢ il “The 2022 EU
Justice Scoreboard’ 1l cui scopo ¢ quello di aiutare gli Stati membri a
migliorare il funzionamento dei rispettivi ordinamenti giudiziari
tramite una  pubblicazione di dati  oggettivi, affidabili e
comparabili!®. Nello specifico, 1 dati che vengono presi in considerazione
per una “guality of justice systems’'\V* sono “accessibility of justice citizens and
business, adeguate financial and human resonrces, putting in place of assessment tools
and digitalisation” 103,

Si decise quindi di intervenire in materia di recupero crediti
ampliando le tutele da offrire ai soggetti concedenti finanziamenti in
quanto i tempi rapidi di un processo in materia di riscossione incidono
notevolmente sull’intero sistema economico!%,

Procedendo a una rapida disamina dell’articolo 2 del d.I. 3 maggio
2016, n. 59 si puo notare come la disciplina venga descritta
dettagliatamente ma, analizzandola attentamente, si evidenzia come, in
realta, vi siano problemi di interpretazione interna e di incompatibilita con
1 rapporti verso i soggetti terzi assieme ai loro consequenziali diritti reali.

Nonostane cio, tuttavia, 'orientamento della giurisprudenza, pur in

assenza di una disciplina esaustiva, sia ormai diretta a una sua visione

102 World Bank. 2020. Doing Business 2020.

103 Commissione Europea, Quadro di valutazione UE della ginstizia: obbiettip:.

104 Trad. «qualita del sistema gindigiario».

105 Trad. «accessibilita della ginstizia per i cittadini e per le imprese, adegnata risorse
[finanziarie e umane, mettere a punto strumenti di valutazione e digitalizzaziones in 2020 EU Justice

Scoreboard, in Commission enropa, p. 22.

106 D1 n. 83/2015; D.I. n. 59/2016; D.1. n. 50/2017.
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positiva e di accoglimento all'interno del nostro ordinamento!?7,
andando cosi ad ampliare il sistema delle garanzie reali. Si tratta di
una disciplina che per la sua applicazione richiede 'avverarsi di
requisiti stabiliti: piu precisamente, si richiede che, inizialmente, si
avvii un procedimento volto alla stima imparziale del bene e che
I'eventuale eccedenza di valore tra il valore dell'immobile e il guantum
a soddisfazione del proprio credito venga restituita al debitore.
Inoltre, a tal riguardo, si ¢ evidenziato come la differenza con il patto
commissorio sia molto sottile con la conseguenza di vedersi
annullato il finanziamento per la violazione del divieto del patto
commissorio disciplinato dal gia citato articolo 2744 Codice civile.
La disciplina in esame viene affronta dall’articolo 48 bis T.U.B.
e viene collocata nei meccanismi di garanzia definiti “aszpics’:
nonostante vi sia una regolamentazione, si definisce atipica perché si
distacca dalla garanzia tipica regolata dal Codice civile in quanto
prevede forme di autotutela che sopperiscono ai problemi di
recupero del credito esaminati precedentemente. Affinché si possa
parlare di detta garanzia la legge richiede I'avvenire di determinati
requisiti soggettivi, oggettivi e strutturali che insieme vanno a
costituire la principale differenza con il patto commissorio, motivo
per cui tale previsione, pur presentando caratteristiche simili, ¢

ammessa e regolata dalla legge.

107 Come gia evidenziato nel corso del Capitolo I si tratta della sentenza
Cass., 28 Gennaio 2015, n. 1625 in cui vengono individuati i due requisiti affinché

si possa attuare detta garanzia.
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Ad oggetto della garanzia, oltre al trasferimento della proprieta di un
bene, puo anche essere posto un altro diritto immobiliare!®8
dellimprenditore o di un terzo soggetto che decide di prestare la
garanzia a  fondamento di un  finanziamento  concesso
allimprenditore che sia destinato all’attivita economica. Tuttavia, nel
comma terzo viene espressamente richiamato come non possano
essere dati a garanzia “immobili adibiti  ad abitazione  principale  del
proprietario, del coninge o di swoi parenti e affini entro il secondo grado”,
lasciando presumere che, di conseguenza, possa essere concessa a
finanziamento una abitazione secondaria del debitore.

Una critica all’istituto viene mossa da un Autore che afferma come
Particolo 48 bis Testo Unico Bancario «sia un patto marciano, ma non é il patto
marcianon'. La critica parte affermando che ¢ sicuramente un patto
marciano in quanto gli elementi chiave della corrispondenza tra il valore
della garanzia e il credito rimasto inadempiuto poggiano le basi su due
funzioni utili intese quale garanzia del finanziamento posto in essere ¢ la
funzione solutoria del trasferimento dell'immobile. Tuttavia, secondo gli
Autori, quando si tratta di questo istituto bisogna altresi ritenere che il
patto marciano vada concepito non solo come espressa clausola negoziale,
ma come meccanismo operante ex /ge in base ai principi fondamentali
dell’ordinamento.

Quando il patto marciano viene inserito come clausola accessoria
all'ipoteca o al pegno ¢ evidente come esso svolge «funzione non di garanzia,

bensi solutoria: con il suo operare, il bene passa definitivamente in proprieta del creditore

108 Scotti, I/ trasferimento di beni a scopo di garangia ex art. 48-bis T.U.B. ¢ davvero il patto
marciano?, in Corr. Gur., X11, 2016, p. 1477.

109 A, Scotti, gp. ¢it., p. 14806, la critica viene mossa partendo dal
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¢ l'obbligazione garantita si estingue, salva ovviamente la restituzione del surplus
al debitoren'10,

Quanto alla forma, si richiede per il trasferimento sospensivamente
condizionato e per il patto la stipulazione per atto notarile - inteso sia come
atto pubblico che come scrittura privata autenticata - a differenza di
quanto invece si richiede per il finanziamento dato che puo essere stipulato
anche con una scrittura privata ai sensi dell’articolo 117 Testo Unico
Bancario.

Non manca chi riconduce la nuova figura nella disciplina
dell’articolo 1197 Codice civile!!! rubricato “Prestazione in luogo
dell’adempimento” in quanto il creditore, accettando che il proprio
credito venga soddisfatto dal debitore con una pretesa diversa da
quella dedotta inizialmente, comunica all’obbligato il valore della
stima effettuata versandogli I'eventuale eccedenza attraverso la
previsione dell’effetto esdebitativo.

In conclusione, la clausola marciana rappresenta un
meccanismo lecito che puo operare in quanto si attribuisce la facolta
al creditore di agire con gli effetti della clausola o di fare ricorso ad
altri strumenti per il recupero del credito bancario. Una differenza
notevole rispetto agli altri diritti di garanzia, dove, invece, al creditore
non ¢ concessa questa doppia possibilita di scelta, motivo per cui per

alcuni autori si differenzia dalle classiche tipologie di garanzie.

NUON. Cipriani, Appunti sul patto marciano nella /. 30 giugno 2016, n. 119, in
Nuove leggi civili commentate, 5/2017, p. 1012.

11 Articolo 1197, primo comma, Codice civile «I/ debitore non puo liberarsi
eseguendo una prestagione diversa da quella dovuta, anche se di valore ngnale o maggiore, salyo
che il creditore consenta. In questo caso I'obbligazione si estingne gnando la diversa prestazione

¢ eseguitay.
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2. I requisiti soggettivi e oggettivi

Introdotto listituto in maniera generale, possiamo addentrarci
nello studio dei requisiti che la legge richiede affinché tale garanzia
possa esplicarsi e uno dei primi che la disposizione richiama ¢ la
nozione di imprenditore.

Infatti, al primo comma dell’articolo 48 bis Testo Unico
Bancario!'? si fa riferimento alla figura dell'imprenditore inteso come
soggetto passivo che puo concorrere a richiedere il finanziamento. Per
comprendere al meglio a chi tale disposizione sia diretta viene fatto un
richiamo implicito all’articolo 2082 Codice civile!!? in cui, tuttavia, non si
ha alcun riferimento alla dimensione dell'impresa, essendo cosi ammesso
a richiedere tale finanziamento, ad esempio, anche un imprenditore
agricolo. Inoltre, evidenziato cio, non vi ¢ alcuna ragione per la quale il
patto non possa essere applicato anche avendo a riguardo 1 “piccoli

tmprenditor?”, disciplinati dall’articolo 2083 Codice civile!!4) e anche alle

>

12 Articolo 48 bis, primo comma, Testo Unico Bancatio «I/ contratto di
[finanziamento concluso tra un imprenditore ¢ una banca o altro soggetto antorizzato a concedere
[finanziamenti nei confronti del pubblico ai sensi dell'articolo 106 puo essere garantito dal trasferimento
[-..] della proprieta di un immobile o di un altro diritto immobiliare dell'imprenditore o di un terzo
[

113 Articolo 2082 Codice civile «¢ imprenditore chi esercita professionalmente un’attivita
economica organizzata al fine della produzione o dello scambio di beni o di serviziy.

114 Articolo 2083 Codice civile «Sono piccoli imprenditori i coltivatori diretti del fondo, gli
artigiani, i piccoli commercianti e coloro che esercitano un’attivita professionale organiziata

prevalentemente con il lavoro proprio e dei componenti della famigliar.
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“microtmprese’,  che vengono invece regolamentate dalla
raccomandazione della Commissione Europea 2003/261/CE!5,

Inoltre, nonostante venga effettuato un richiamo al concetto di
fallimento nel comma dodici'l, si ritiene che questo non sia una
condizione vincolante e che percio non si possa ritenere che tale garanzia
venga applicata solamente ai soggetti che possano fallire!’”. Non
viene richiesto, a differenza di cio che avviene con il pegno non
possessorio, che 'impresa sia iscritta nel registro delle imprese.

Se abbiamo visto come sia essenziale inizialmente la qualifica di
imprenditore per 'erogazione del finanziamento con conseguente
applicazione della garanzia marciana, detto requisito puo venire a mancare
successivamente in sede di modifica del lato passivo del rapporto. La
norma, infatti, prevede espressamente la possibilita che 'apposizione della

garanzia sopra un bene immobile venga concessa da un terzo datore e, in

115 Raccomandazione Commissione Europea 2003/361/CE. Atticolo 2.
«. La categoria delle microimprese delle piccole imprese e delle medie imprese (PMI) é costituita
da imprese che occupano meno di 250 persone, il cui fatturato annuo non supera i 50 milion:
di EUR appure il cui totale di bilancio annno non supera i 43 milioni di EUR. Nella categoria
delle PMI si definisce piccola inpresa un'impresa che occupa meno di 50 persone e realizza un
Sfatturato annuo o un totale di bilancio annuo non superiori a 10 milioni di EUR. Nella
categoria delle PMI si definisce microimpresa un'impresa che occupa meno di 10 persone e
realizza un fatturato annuo oppure un totale di bilancio annno non superiori a 2 milioni di
EUR».

116 Articolo 48 bis, comma dodici, Testo Unico Bancatio «Quando, dopo la
trascrizione del patto di cui al comma 1, sopravviene il fallimento del titolare del diritto reale immobiliare
[ »

17 F, Capriglione, gp. cit., p. 540.
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questo caso, la qualifica di imprenditore vale solamente con riferimento al
debitore garantito!!8,

A seguito di cio, ¢ stato sollevato in Cassazione il problema del
c.d. “zmprenditore di rimbalzo”, teoria che venne elaborata negli scorsi
decenni come soluzione da offrire ai problemi nascenti quando i
garanti erano consumatori e quando la garanzia prestata accedesse
ad un contratto avente riguardo attivita imprenditoriale!’®. Ia
giurisprudenzal?’, partendo dall’esame della liceita della questione nel
campo della fideiussione, prese in esame il caso in cui la garanzia venisse
prestata da un terzo. Cio che si ¢ dovuto valutare ¢ se vi si potesse ricorrere
in quanto, il garante consumatore, non era destinatario dei servizi offerti
dalla Banca ma, anzi, era esso stesso a prestare tutela al finanziatore. Venne
stabilito il principio per cui la qualita del debitore principale
("imprenditore finanziato) attrae a s¢ quella del fideiussore. Nonostante
tale orientamento venne confermato e ripreso da una pronuncia della

stessa Suprema Corte!?!, vi furono alcuni provvedimenti dell’Arbitrato

b

118 A. Chianale, op. cit., p. 409.

119 M. Bellino, in I.a Nuova Ginrisprudenza Civile Commentata, 4/20, p. 762.

120 Cass., 11 gennaio 2001, n. 314 in cui si afferma che «Sebbene la fideiussione non
possa essere inclusa di per $€ fra i contratti di cessione di beni o di prestazione di servigi intercorrenti
tra un professionista ed un consumatore, previsti dall articolo 1469 bis c.c. nel testo anteriore alla legge
n. 526 del 1999, tuttavia, anche nel vigore della precedente formulazione, per la fideinssione che accede
a contratti bancari deve ritenersi sussistente il requisito oggettivo per ['applicabilita della disciplina delle
clausole abusive, introdotta dalla legge n. 52 del 1996, in ragione del collegamento contrattuale che
intercorre tra il contratto costitutivo del debito principale garantito ed il contratto costitutivo
dell'obbligazione fideinssoria. Quanto al requisito soggettivo di applicabilita della medesima disciplina,
la qualita del debitore principale attrae quella del fideinssore ai fini della individnazione del soggetto
che deve rivestire la qualita di consumatore [. .. ».

121 Cass., 13 dicembre 2018, n. 32225.
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Bancario Italiano che cominciarono a discostarsi, ritenendo che il
consumatore garante poteva considerarsi professionista solo alla presenza
di determinate condizioni.

La questione non ha interessato solo i giudici nazionali, ma ha avuto
rilievo anche nella Corte di Giustizia dell’'Unione Europea. Due furonole
sentenzel!?? meritevoli di attenzione e, in particolar modo con la
sentenza del 2015, si affermo il principio per cui lonere di
controllare se il garante possa essere qualificato come imprenditore
0 meno spetta caso per caso al giudice nazionale. A sostegno di detta
previsione, si aggiunge anche la Corte di Giustizia Europea con la
sentenza 15 novembre 2017, nella causa “C-74/15” in cui si prevede
che anche qualora il garante non agisca in ragione di imprenditore si
applica la normativa delle clausole abusive.

Di conseguenza, anche la Corte di Cassazione ha modificato il suo
orientamento prevedendo che “ 7 requisiti soggettivi di applicabilita della
disciplina legislativa consumeristica, in relagione ad un contratto di fideiussione
stipulato da un socio in favore della societd, devono essere valutati con riferimento
alle parti dello stesso, dando rilievo |... ] all'entita della partecipazione al capitale
sociale, nonché all'eventuale gualita di amministratore della societa garantita
assunto dal fideinssore” 123,

Analogamente, nel caso di cessione del bene oggetto di
garanzia non si pone neanche il problema della natura della qualifica
soggettiva del soggetto subentrante, potendo quest’ultimo

continuare a utilizzare la clausola marciana con le tutele e le

122 Corte Giust. UE, 17 marzo 1998, C-45/96; Corte Giust. UE, 19
novembre 2015, causa C-74/15.
123 Cass., 24 gennaio 2020, n. 1666.
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conseguenze che ne derivano. La nuova normativa, nonostante cio,
presuppone a monte uno specifico atto traslativo da stipulare
contestualmente o successivamente nel caso in cui vi sia un
trasferimento della titolarita del credito!?4; diversamente rispetto a quanto
accade in riferimento invece all’ipoteca dove si segue la regola generale
dell’articolo 2843 Codice civile'®. Inoltre, nelle ipotesi di cessione regolate
dall’articolo 58 Testo Unico Bancario'?®, non ¢ neanche richiesta una
specifica annotazione a margine.

La disciplina detta particolari regole anche per quanto riguarda il
soggetto attivo!?’; ossia il finanziatore, prevedendo che tale prestito possa
essere concesso da una banca o da altro soggetto che sia autorizzato ai
sensi dell’articolo 106 Testo Unico Bancario e che siano iscritti
nell’apposito albo conservato presso la Banca d’Italia. Tale riserva viene

comprovata dall’articolo 132 T.U.B.128 in cui si prevedono gravi sanzioni

124 C. Crocl, I/ nuovo finanziamento alle imprese garantito da trasferimento immobiliare
sospensivamente condizionato, in Studium Iuris, n.12/2016, p. 1453.

125 Articolo 2843 Codice Civile «la trasmissione o il vincolo dell’ipoteca per cessione,
surrogagione, pegno, postergagione di grado o costituzione in dote del credito ipotecario |[...] si deve
annotare in margine all’iscrizione dell’ipotecar.

126 Articolo 58, comma terzo, Testo Unico Bancario «I privilegi e le garanzie di
qualsiasi tipo, da chinngue prestati o comunque esistenti a favore del cedente, nonché le trascriziont nei
pubblici registri degli atti di acquisto dei beni oggetto di locazione finangiaria compresi nella cessione
conservano la loro validita e il loro grado a favore del cessionario, senza bisogno di alcuna formalita o
annotagione [.. . ».

127 Articolo 48 bis, comma primo, T.U.B. «/...] e una banca o altro soggetto antorizzato
a concedere finanziamenti nei confronti del pubblico ai sensi dell'articolo 106 /... J».

128 Articolo 132 Testo Unico Bancatio «Chiungue svolge, nei confronti del pubblico nna

0 pin attivita finangiarie previste dall'articolo 106, comma 1, in assenza dell'antorizzazione di cui
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per chi compie il reato di “abusiva attivita finanziaria”'?: reato che si
manifesta quando viene messa in pratica I’attivita finanziaria in assenza di
una specifica autorizzazione!*.

Sul punto, si ¢ osservato come il fatto che il destinatario del
trasferimento debba essere autorizzato pone il problema della cessione a
terzi soggetti non bancari. Si sostiene in questo caso che un eventuale
cessionario, che sia privo della qualifica soggettiva previsto dal testo di
legge, non potrebbe subentrare nella garanzia con la conseguenza che
cesserebbe la garanzia con causa di “7isoluzione per inpossibilita sopravvenuta’
andando a difettare il requisito dell’accessorieta, di cui invece ne ¢ rimasta
titolare la banca cedente!3!.

A tal riguardo, occorre precisare che «/a cessione del contratto pare

preclusa, mentre la cessione del credito garantito sembrerebbe possibile, anche se essa mal

all'articolo 107 o dell'iscrizione di cui all'articolo 111 ovvero dell'articolo 112, ¢ punito con la
reclusione da sei mesi a quattro anni e con la multa da enro 2.065 ad enro 10.329».

129 Cass., 28 settembre 2022, n. 39000 «Commette il reato di esercizio abusivo di
attivitd finangiaria di cui all'articolo 132 D.1 gs. 1 settembre 1993, n. 385, chi pone in essere
le condotte di finanziamento previste dall'art. 106 del medesimo D.1 gs. inserendosi nel libero
mercato e sottraendosi ai controlli di legge, purché ['attivita, anche se in concreto realizzata per
una cerchia ristretta di destinatari, sia rivolta ad un numero potenzialmente illimitato di soggetti
¢ sia svolta professionalmente, ovvero in modo continnativo e non occasionale, non essendo invece
necessario il perseguimento di uno scopo di lucro o, comunque, di un obiettivo di economicita,
posto che il carattere di professionalita non implica il perseguimento di uno scopo di lucro, o,
guantomeno, di un obiettivo di economicitar.

130 T due requisiti concernono lo svolgimento dell’attivita previste dal d.l.
n. 385 del 1993, articolo 106.

131 A. Chianale, op. cit., p. 408.
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§i concilia con la trasferibilita dellimmobile solo a soggetti di natura bancarian'2.
Inoltre, il finanziatore puo procedere al finanziamento e stipulare la
garanzia in favore «di wuna societa dallo stesso controllata’™’ o al medesimo
collegata* ai sensi delle vigenti disposizioni di legge e antorizzata ad acquistare,
detenere, gestire e trasferire diritti reali immobiliari, della proprieta di un
tmmobile o di un altro diritto immobiliare dellimprenditore o di un tergo» con
il riproporsi delle problematiche inerenti all’abuso di posizione
dominante da parte della controllante verso la controllata e alla
diminuzione della garanzia patrimoniale di quest’ultimal!3>. Si prevede tale
possibilita per evitare che alle banche e agli intermediari finanziari sorga il
problema qualora questi vengano a trovarsi titolari di beni immobili e,

cioe, in netto contrasto con la disciplina di settore!?, in quanto si prevede

132 Ambrosini, La rafforzata tutela di creditori privilegiati nella /. n. 119/2016: il c.d.
Patto Marciano, 25 agosto 2016, p.2.

133 Cfr. Articolo 23, comma primo, Testo Unico Bancario «Ai fini del presente capo
il controllo sussiste, anche con riferimento a soggetti diversi dalle societa, nei casi previsti
dall'articolo 2359, commi primo e secondo, del codice civile ¢ in presenzga di contratti o di clansole
Statutarie che abbiano per oggetto o per effetto il potere di esercitare l'attivita di diregione e
coordinamento.

134 Cfr. Articolo 2359, comma primo, Codice civile «Sono considerate societa
controllate: 1) le societa in cui un'altra societa dispone della maggioranza dei voti esercitabili
nell'assemblea ordinaria; 2) le societd in cui un'altra societa dispone di voti sufficienti per
esercitare un'influenga dominante nell assemblea ordinaria; 3) le societa che sono sotto influenga
dominante di un'altra societd in virti di particolari vincoli contrattnali con essa».

135 C. Crocl, I/ nuovo finanziamento alle imprese garantito da trasferimento immobiliare
sospensivamente condizionato, op. cit., p. 1454.

136 La Banca d’Italia il 20 ottobre 2018 ha pubblicato un aggiornamento alla
Circolare n. 285, del 17 dicembre 2013 inserendo un nuovo capitolo avente ad oggetti

gli investimenti in beni immobili e prevedendo come le banche possono acquistare
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che possono essere titolari solamente di beni che siano destinati ad
un uso strettamente strumentale e, soprattutto, si vuole evitare di
produrre eventuali effetti negativi sui bilanci bancari.

Siritiene che, in assenza dei requisiti soggettivi appena esaminati,
I'articolo 48 bis T.U.B. non sia applicabile ma, nonostante cio,
I'alienazione in garanzia rimane valida in base all’ammissibilita del patto
con la conseguenza che I'impresa non potra solamente avvalersi dei
vantaggi imposti dalla normatival®”: si vuole fare riferimento
all’effetto prenotativo dell’ipoteca (comma 4) ossia, qualora il
trasferimento sia gia garantito da ipoteca, una volta che questo viene
trascritto  prevale sulle trascrizioni e iscrizioni eseguite
successivamente; il secondo effetto a cui si vuole fare riferimento
sono le modalita di escussione in presenza di procedimenti esecutivi
sul bene (comma 10).

Esaminati i requisiti soggettivi, possiamo procedere a una attenta
analisi del requisito oggettivo richiesto affinché si possa applicare la
garanzia marciana. Un riferimento legale lo si rinviene nel comma terzo
per cul «z/ trasferimento non puo essere convenuto in relazione a inmobili adibiti ad
abitazione principale del proprietario, del coninge o di suoi parenti e affini entro il terzo
grado» e nel comma primo «/...] della proprieta di un immobile o di un
altro diritto immobiliare dell’imprenditore o di un terzo /... J», non citando

dunque il soggetto legato da unione civile ex legge, n. 76, 20 maggio

immobili solo ad uso strumentale, inteso come attivita ausiliatia, e non possono svolgere
attivita immobiliare di tipo meramente speculativo.
137 A. Chianale, Alienazione in garanzia e patti marciani, p. 410 ; A. Chianale,

Le garanzie reali, p. 573.
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2016138, Indi per cui, la violazione del divieto, giustificato anche dal valore
previsto dalla Costituzione!® per I'abitazione e da numerose pronunce
della Consulta!4’, genera la nullita del patto marciano bancario.

Innanzitutto, per quanto riguarda la nozione di bene immobile
si deve fare riferimento alla disciplina civilistica dell’articolo 812
Codice civile, in quanto non viene espressamente fatta alcuna
specificazione sulla tipologia di beni su cui ¢ possibile apporre la
garanzia, a differenza di cio che invece avviene con I'ipotecal4l.

Un limite oggettivo, imposto dalla stessa norma, prevede che non
possono essere concessi a garanzia gli immobili adibiti ad abitazione
principale'*? non solo del proprietario, ma anche del coniuge o di suoi

parenti ed affini entro il terzo grado.

138 Articolo 1, L. n. 76, 20 maggio 2016 «La presente legge istituisce ['nnione civile tra
persone dello stesso sesso quale specifica formazione sociale ai sensi degli articoli 2 ¢ 3 della Costituzione
¢ reca la disciplina delle convivenze di fatto».

139 Articolo 47, comma secondo, Costituzione «Favorisce ['accesso del risparmio
popolare alla proprieta dell abitazione |.. . ».

140 Corte cost., 25 febbraio 1988, n. 217 « L'art. 47, secondo comma, Cost., nel disporre
che la Repubblica "favorisce ['accesso del risparmio popolare alla proprieta dell'abitazione", individna
nelle misure volte a rendere effettivo un alloggio in proprieta una forma di garanzia privilegiata
dell'interesse primario ad avere un'abitazione [.. . ]».

141 Articolo 812 Codice civile «Sono beni inmobili il suolo, le sorgenti e i corsi d'acqua,
gl alberi, gl edifici e le altre costruzioni, anche se unite al suolo a scopo transitorio, e in genere tutto cio
che naturalmente o artificialmente ¢ incorporato al suolo.

Sono reputati immobili i mulini, i bagni e gli altri edifici galleggianti quando sono saldamente
assicurati alla riva o all'alveo e sono destinati ad esserlo in modo permanente per la loro utilizzazione.

142 Ta limitazione trova un precedente richiamo nell’articolo 67, comma terzo,
lett. c), 1. fall. in cui si esclude la revocabilita delle vendite per gli immobili da adibire ad

abitazione dell’acquirente o dei suoi parenti.
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I vincolo abitativo deve essere wvalutato all’inizio
dell’alienazione marciana con la conseguenza che, se invece un
immobile venisse adibito come abitazione principale in un momento
successivo della stipula, tale apposizione del vincolo non potra essere
considerata vincolante e quindi non sara possibile fare valere Ieffetto
di opposizione al momento dell’escussione del bene. Una
splegazione a cio ¢ da rinvenire nel fatto che se venisse ammessa,
verrebbe a mancare una tutela per il creditore che vedrebbe cosi
diminuire la propria possibilita di riscossione del prestito
concesso!®. Ugualmente irrilevante ¢ Iipotesi in cui il bene,
considerato inizialmente come non ad uso abitativo, viene venduto
a un soggetto terzo che lo destinera come propria abitazione
principale.

La destinazione “ad uso abitativo principale” dovra essere valutata
effettivamente al momento della stipula della garanzia, che non
necessariamente sara coincidente con il momento della conclusione del
finanziamento, in quanto la garanzia marciana puo essere aggiunta in ogni
momento. Inoltre, il vincolo destinativo deve intendersi come la “residenza
anagrafica” e una sua eventuale violazione ha effetti esclusivamente a
riguardo del contratto di garanzia e non a riguardo del finanziamento che
continua a rimanere valido ed efficace, escludendo solamente

Pesercizio potestativo previsto nel comma secondo!#*. Se, quindi,

143 A, Barletta, “16 (2017), «Patto Marciano o “Marziano”? — alcuni spunti critici
cirea ['applicabilita pratica del nuovo strumento legislativo di garanziay, Associazione Tavolo
di Studio sulle Esecuzioni Italiane (I.S.E.L), n. 4-17, 9 marzo 2017”.

144 A Barletta, “16 (2017), «Patto Marciano o “Marziano”? — alcuni spunti critici
circa ['applicabilita pratica del nuovo strumento legislativo di garanziay, Associazione Tavolo

di Studio sulle Esecuzioni Italiane (I.S.E.L), n. 4-17, 9 marzo 2017”.
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dopo l'apposizione della garanzia, il debitore destina ad uso abitativo
I'immobile, le parti dovrebbero concludere un accordo volto alla
sostituzione del bene oggetto di garanzia con un altro immobile di
sua proprieta.

Diverso, invece, il discorso da affrontare in merito alla garanzia
da appotrre su un “altro diritto immobiliare dell'imprenditore o di un terzo”
in quanto, con questa espressione, si fa riferimento ai diritti reali
quali l'usufrutto, il diritto di superficie, il diritto dell’enfiteuta e del
nudo proprietario ma con lesclusione del diritto di abitazione essendo
incedbile ed inidoneo!#. Se, quindi, con il riferimento ad “altro diritto
tmmobiliare’ si esclude qualsiasi dubbio sulla sua compatibilita con il
trasferimento di diritti reali parziari, possiamo considerare vietata invece
la disciplina per quanto riguarda 1 diritti minori, la cui cedibilita viene
statuita dall’articolo 2643, n. 2 bis, Codice civile!4,

Come gia anticipato, ai sensi del quarto commal#7, il patto marciano

non viene individuato in una forma di finanziamento ma viene classificato

145 A. Chianale, I ¢ garanzie reals, cit., p. 573.

146 Articolo 2643, n. 2 bis, Codice civile «i contratti che costituiscono, trasferiscono o
modificano i diritti edificatori comunque denominati, previsti da normative statali o regionali, ovvero da
Strumenti di pianificazione tervitoriales.

147 Articolo 48 bis, comma quarto, T.U.B. «I/ patto di cui al comma 1 puo essere stipulato
al momento della conclusione del contratto di finangiamento o, anche per i contratti in corso alla data
di entrata in vigore della presente disposizione, per atto notarile, in sede di successiva modificazione delle
condizioni contrattuali. Qualora il finangiamento sia gia garantito da ipoteca, il trasferimento
sospensivamente condigionato all'inadempimento, una volta trascritto, prevale sulle traserizioni e
iscrizioni eseguite successivamente all'iscrigione ipotecaria. Fatti salvi gli effetti dell aggindicazione,
anche provvisoria, e dell'assegnazione, la disposizione di cui al periodo precedente si applica anche

guando l'immobile é stato sottoposto ad espropriazione forzata in forza di pignoramento trascritto prima
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come “garanzia’ che puo essere stipulata sia al momento della
conclusione del contratto di finanziamento, sia in un momento
successivo con atto notarile!) ma soltanto qualora vi siano delle
modificazioni in sede contrattuale.

Si tenga in considerazione, peraltro, come I'inserimento della
clausola in un momento successivo ¢ stato criticato da alcuni Autoti in
quanto, nonostante ad una prima lettura potrebbe portare un vantaggio
all'imprenditore, a seguito di una analisi dettagliata, in realta ¢ esso stesso
il destinatario di una eventuale lesione del principio della certezza dei
rapporti giuridici, in quanto si troverebbe in una “posizione di
subalternita™'® rispetto al destinatario del finanziamento, tale da
subirte delle condizioni contrattuali che siano infondatamente
gravose.

Tuttavia, tale possibilita di pattuizione in un momento successivo
trova un limite ben preciso in quanto si richiede che
I'inadempimento non si sia gia verificato, in quanto altrimenti il patto
sarebbe privo di causa dato che mancherebbe I'evento futuro e
incerto da garantire!®. A sostengo di tale tesi si aggiunge che il
trasferimento del bene ¢ sotto condizione dichiaratamente

sospensiva dell'inadempimento con la conseguenza che gli effetti

della trascrizione del patto di cui al comma 1 ma successivamente all'iscrizione dell'ipotecay in tal caso,
st applica il comma 10».

148 K. Capobianco, op. cit., p. 1808.

1499 M. Buongiorno, E. Notarangelo, L articolo 48 bis t.u.b. Prime note a margine
dell'introduzione del patto marciano nel nostro ordinamento, in dirittobancario.it, 2016, p. 4.

150 Cass., 21 gennaio 2016, n. 1075 in Contratti, 5/2016, p. 429.
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non si avvereranno fino al verificarsi dell’evento!d!; cio¢ la dichiarazione
di inadempimento. Si ¢ quindi proceduto a una codificazione della
condizione di inadempimento, prevedendo, come da tempo richiesto in
dottrina e giurisprudenza!>?, che I'efficacia della clausola e Pavverarsi degli
effetti siano subordinati all’evento inadempimento del debitore
oggettivamente futuro e incerto.

In aggiunta, si prevede al comma decimo Pammissibilita del
trasferimento nonostante vi sia una procedura esecutiva forzata per
pignoramento, a condizione che la clausola marciana sia stata
stipulata antecedentemente all’avvio della stessa esecuzione. Per poter
procedere, in tal caso, 'inadempimento deve essere accertato dal giudice
dell’esecuzione su istanza del creditore ed il valore di stima viene
determinato dal perito nominato dallo stesso giudice!>3.

Sotto il profilo oggettivo, il patto puo essere apposto ad un “contratto
di  finanziaments” destinato all’attivita economica dell'imprenditore
finanziato. La stessa norma non prevede lipotesi della destinazione
all’apertura di credito in conto corrente!>* - in cui invece la banca mette a
disposizione del cliente sul suo conto corrente una somma di denaro per
un tempo determinato o indeterminato - dato il richiamo nel quinto

comma ai finanziamenti con rimborso rateale.

151'S. Ambrosini, “La rafforzata tutela dei creditori privilegiati nella I. n. 119/2016: il c.d.
patto marciano”, in 1/ Dir. Fall., 2016, V, p. 1081.

152 Cass., 24 novembre 2003, n. 17859, in Contratti, 2004, p. 574; Cass., 15
novembre 20006, n. 24299, in ObbL. ¢ contr., 2008, p. 215.

153 G. D’attore, Le nuove garanzgie reali, la fuga dal concorso e il “diritto disegnale”, in I
[finanziamenti ai debitori e le crisz, 2021, p. 71.

154 A. Chianale, op. cit., p. 403.
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Ma, analogamente a quanto gia previsto per il credito
fondiario, si deve partire da una nozione pit ampia andando a
ricomprendere qualsiasi fattispecie negoziale dove vi sia una “casusa
di finanziaments” e, quindi, comprendendovi anche 1 “crediti di
firma”15>, ossia operazioni di prestito o finanziamento indiretto con
cui la banca si impegna ad assumere o a garantire obbligazioni di un
terzo soggetto piuttosto che erogare somme di denaro!%.

Pur non essendo espressamente disposto dalla normativa in esame,
si ritiene che non sia sufficiente solamente questo vincolo di destinazione
in quanto si richiede, nello specifico, che si tratti di un “finanziamento di
scopo” con cul si vuole fare riferimento all’utilizzo del prestito
ottenuto per fini inerenti all’attivita economica  svolta
dall'imprenditore. Tuttavia, sono state avanzate teorie che
contrasterebbero quest’ultima accezione. Infatti, al terzo comma
dell’articolo 48 bis T.U.B. si prevede come a oggetto della garanzia
non possano essere posti immobili adibiti ad abitazione principale,
lasciando quindi la possibilita che ad oggetto della garanzia sia posta
una abitazione secondaria e quindi un bene che avrebbe poco a che
fare con lattivita d’impresal?’.

Seguendo questa tesi, che consiste nella non necessarieta del
finanziamento di scopo, si puo evidenziare come la nozione di

imprenditore sia si una condizione necessaria affinché tale patto

155 F. Capriglione, op. cit., p. 541.

156 B. Denora, Crediti di firma e imposta sostitutiva,in Consiglio Nazionale del
Notariato, Studio n. 172-2006/'T, p. 8.

157 M. De Poli, Le garanzie bancarie, in 1/ diritto bancario oggi: aspetti sostangiali

e processuali, 2023, pp. 555 ss.
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possa essere concesso ma non esaustiva, in quanto viene richiesto anche
un vincolo di destinazione del finanziamento.

In conclusione, con riguardo alla durata del finanziamento,
non ¢ previsto che debba necessariamente trattarsi di un
finanziamento a medio-lungo termine o con una scadenza gia
determinata, né che siano presenti rapporti tra Iimporto del
finanziamento ricevuto e il valore della garanzia prestata. Si ¢ voluto
procedere con questa visione in quanto la diversa disciplina del
credito fondiario, invece, vincola all’80% il rapporto da configurare tra il

valore del finanziamento con il valore del bene immobile ipotecato.

3. L'inadempimento e la contestazione della dichiarazione

Alla stregua di quanto gia esaminato, 'avverarsi degli effetti del patto
sono sospensivamente condizionati all'inadempimento del soggetto
finanziato a cui, tuttavia, si deve aggiungere la scelta del creditore di
avvalersi della clausola, in quanto il suddetto patto viene definito come un
diritto potestativo!®8. Infatti, la diversa possibilita per il creditore di non
ricorrere agli effetti del patto - ossia il trasferimento della proprieta del
bene oggetto di garanzia - e di ricorrere invece alle ordinarie forme di
tutela, sembra in un primo momento da ricollegare al valore “esdebitatorio”,
tramite il quale il creditore (nell’occasione in cui il suo credito abbia un

valore superiore al valore del bene oggetto di garanzia) potrebbe preferire

158 |, Capriglione, gp. cit., p. 545.
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di soddisfarsi su altri beni del debitore!’™® e, quindi, senza la
previsione dell’obbligo di dover restituire ’eventuale eccedenza tra il
valore del bene e il guantum del debito rimasto inadempiuto del
debitore.

Tuttavia, prima di procedere ad analizzare I'istituto, va premesso che
Iattivazione della clausola presuppone a monte la risoluzione del contratto
(sebbene I'articolo 48 bis T.U.B. non ne patli espressamente) sia quando
il periodo di nove o dodici mesi cada prima dello scadere del
finanziamento, sia quando il suddetto periodo scada invece dopo la
conclusione del rapporto!¢0.

Secondo quanto stabilito dal comma quinto dell’articolo 48 bis
T.U.B.191, quindi, non ¢ richiesto un qualsiasi inadempimento ma,
invece, si prevede che affinché si possa procedere alla fase esecutiva
vengano rispettati dei requisiti specifici, si deve trattare di un c.d.
inadempimento gualificato. Innanzitutto, la prima distinzione che viene

operata ¢ nella modalita di corresponsione delle rate per il rimborso

159 G. D’Amico, La resistibile ascesa del patto marciano, in Europa dir. Prip.,
2017, p. 10.

160 G. D’Amico, op. cit., p. 11.

161 Art. 48 bis, comma quinto, T.U.B. «Per gli effetti del presente articolo, si ha
inadempimento guando il mancato pagamento si protrae per oltre nove mesi dalla scadenza di
almeno tre rate, anche non consecutive, nel caso di obbligo di rimborso a rate mensili; o per oltre
nove mesi dalla scadenga anche di una sola rata, quando il debitore ¢ tenuto al rimborso rateale
secondo termini di scadenga superiori al periodo mensile; ovvero, per oltre nove mesi, quando
non é prevista la restitugione mediante pagamenti da effettnarsi in via rateale, dalla scadenza
del rimborso previsto nel contratto di finanziamento. Qualora alla data di scadenza della prima
delle rate, anche non mensili, non pagate di cui al primo periodo il debitore abbia gia rimborsato
il finanggamento ricevuto in misura alpeno pari all'85 per cento della quota capitale, il periodo

di inadempimento di cui al medesimo primo periodo ¢ elevato da nove a dodici mesi.|. .. )».
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in quanto si differenzia a seconda della scadenza a rate mensili, della
scadenza con periodi superiori alla mensilita e, infine, una
restituzione non in via rateale.

Partendo dalla prima ipotesi - obbligo di rimborso a rate mensili - st
ha inadempimento quando il mancato pagamento si protrae per un
periodo superiore a nove mesi dalla scadenza di almeno tre rate,
anche non consecutive. Sorge un problema nel momento in cui si
patla di “un mancato pagamento che si protrae”, in quanto invece “‘che si
protrae”’ andrebbe usato piu correttamente in riferimento a un ritardo
di pagamento!¢? piuttosto che in un caso di inadempimento.

Nella seconda ipotesi, invece - / debitore ¢ ftenuto alla restituzione
secondo  termini  superiori alla mensilita - affinché si possa parlare di
inadempimento ¢ richiesto un ritardo di oltre nove mesi dalla
scadenza anche di una sola rata. La distinzione che emerge ¢ in
riferimento al numero di rate impagate, in quanto, nella prima ipotesti si
richiede la scadenza di almeno tre rate mentre, in questo secondo caso, ¢
sufficiente anche una sola rata.

Infine - gualora non sia previsto un pagamento in via rateale - si considera
inadempimento qualora siano decorsi nove mesi dalla scadenza del
rimborso previsto dal contratto di finanziamento.

In merito a quanto appena descritto, va rilevato che in seguito alla
pubblicazione del decreto legge in questione sono state sollevate delle

critiche in merito all’operativita del meccanismo. Infatti, secondo una nota

162 F. Capobianco, op. cit., p. 1813.
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di Confindustrial®3, si dovrebbero prevedere dei requisiti minimi
affinché si possa procedere all’attivazione degli effetti e non invece
ogniqualvolta il debito residuo non superi una determinata soglia.
Motivo per cui, ¢ stata proposta una soglia secondo cui, con una
percentuale del debito residuo al di sotto del 10%-20% del debito
originale, detto meccanismo non dovrebbe operare. Suddetta
previsione era stata prevista in favore di una maggiore flessibilita a
seguito dei problemi e delle difficolta nel procedere al rimborso da
parte del debitore finanziato!4, Tuttavia, la legge di conversione del
decreto ha operato in maniera diversa tenendo in considerazione
solo in parte 1 suggerimento elaborato da Confindustria,
prevedendo che «qualora alla data di scadenza della prima delle rate, anche
non mensili, non pagate di cui al primo periodo il debitore abbia gia rimborsato
il finanziamento ricevuto in misura almeno pari all'85 per cento della guota
capitale, il periodo di inadempimento di cui al medesimo primo periodo ¢ elevato
da nove a dodici mesi [...]»'%. Si ¢ voluto procedere in maniera
differente, considerando l'inadempimento non in riferimento alla
percentuale dell'importo rimasto inadempiuto ma in relazione al

numero delle rate insolute!6,

163 CONFINDUSTRIA (M. PANUCCL, Audizione Parlamentare:
Conversione in legge del decreto-legge 3 maggio 2016, n.59, recante disposizioni nrgenti in
materia di procedure esecutive e concorsuali, nonché a favore degli investitori in banche in
liguidazione, 2016, p. 8.

164 S, Ambrosini, gp. ¢it., p. 1082.

165 Articolo 48 bis, comma quinto, T.U.B.

166 M. De Poli, Le garanzie bancarie, in I/ diritto bancario oggi: aspetti sostanziali

e processuali, 2023, p. 609.
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In merito a quanto appena evidenziato, e partendo dalla critica
mossa da Confindustria, bisogna specificare effettivamente come
nonostante vi sia uniformita nella richiesta delle rate insolute prima
di procedere all’'uso della clausola (si ricordi il numero minimo di tre
rate), queste corrisponderanno ad importi differenti in merito alla
scadenza prevista originariamente nel finanziamento!¢’. D’altra parte, si ¢
disciplinata I'ipotesi in cui 'imprenditore non abbia pagato le tre rate ma,
prima che siano decorsi i nove mesi, adempie al pagamento anche di una
sola delle rate rimaste inadempiute. In questo caso, dato il termine a favore
del debitore, ripartira il termine verso il creditore per potere nuovamente
procedere all’attivazione dellistituto e, se durante suddetto periodo, il
debitore procedera nuovamente al pagamento anche di una sola rata,
ripartira un nuovo e uguale termine. In conclusione, possiamo considerate
consolidato ormai 'indirizzo per cui, oltre al mancato pagamento delle tre
rate, il debitore non deve rimborsare neanche una di esse nei successivi

nove mesi, dato che il termine decorre dall’ultima rata risoluta.

167 A titolo esemplificativo, si prenda come riferimento un finanziamento per 1,8
milioni di euro (compreso di interessi). Se, ad esempio, viene stabilito un piano di
rimborso annuale le dodici rate saranno per un importo di euro 150.000 ciascuna, con
la conseguenza che tre rate avranno un totale di euro 450.000 (corrispondente al 25%
del finanziamento originario). Se, invece, viene stabilito un piano di rimborso in due
anni, le dodici rate avranno un valore ciascuna di euro 75.000, e tre rate avranno un
valore pari a euro 225.000 (corrispondente al 12.5% del finanziamento originatio).
Questo per dimostrare come nonostante il numero delle rate insolute sia lo stesso, il
valore del debito dipendera dal piano di rimborso concordato con la banca; cfr.

D’Amico, gp. cit., p. 12.
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Oltre a quanto appena descritto, si deve tenere in
considerazione la scelta della banca di procedere o meno a tale
garanzia con il rischio di non riuscire a farsi restituire il totale del
credito rimasto inadempiuto.

La procedura appena esaminata possiamo collegarla a un istituto
civilistico disciplinato dall’articolo 1456 Codice civile che descrive la
clausola risolutiva espressal®® che prevede la facolta per le parti di
procedere alla risoluzione del contratto quando una delle prestazioni non
sia stata eseguita secondo quanto precedentemente pattuito. I caratteriin
comune si notano anche per quanto previsto dal proseguio del comma
quinto dell’articolo 58 bis T.U.B., per cui «/...[Al wverificarsi
dell'inadempimento di cui al presente comma, il creditore ¢ tenuto a notificare al debitore
¢, se diverso, al titolare del diritto reale immobiliare, nonché a coloro che hanno diritti
derivanti da titolo iscritto o trascritto sull immiobile una dichiarazione di volers avvalere
degli effetti del patto di cui al medesino comma, secondo quanto previsto dal presente
articolo, precisando I'ammontare del credito per cui procede». La dichiarazione
di volersi soddisfare degli effetti del patto deve essere stipulata
necessariamente per iscritto. Inoltre, nella stessa dichiarazione, si
dovra indicare la somma per cui si intende procedere che sara
corrispondente all'importo del finanziamento residuo, compreso di
eventuali crediti accessori!®.

Oltre a cio, si stabilisce a quali soggetti tale dichiarazione dovra

essere inviata, non prevedendo nulla in merito a una mancanza o

168 Articolo 1456 Codice civile «I contraenti possono convenire espressamente che
il contratto si risolva nel caso che una determinata obbligazione non sia adempinta secondo le
modalita stabilite. In questo caso, la risoluzione si verifica di diritto quando la parte interessata

dichiara all’altra che intende valersi della clausola risolutiva.

169 A, Chianale, ¢z, p. 419; M. De Poli, ¢it., p. 609.
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errata notificazione a una di queste parti. Innanzitutto, si precisa che detta
notificazione dovra essere notificata al debitore o, nel caso in cui non
coincida, al titolare del diritto reale immobiliare. Oltre ai soggetti gia citati,
si regola pure che debba essere notificato a tutti coloro che vantano diritti
in seguito all’iscrizione o dalla successiva trascrizione di un titolo sul
benel?0,

Tuttavia, essendo linadempimento una dichiarazione unilaterale
effettuata dalla banca, viene concessa all'imprenditore la facolta di
contestare tale supposizione dinanzi a un giudice ordinario agendo in via
cautelare come previsto dall’articolo 700 cod. proc. civ.!7l. Sul punto si
ritiene che, se davvero sia possibile sospendere la fase di stima del bene e
la successiva fase esecutiva con la semplice instaurazione di un
procedimento di accertamento ai sensi dell’articolo 2909 c.c.172, questo si
porrebbe in contrasto con le esigenze e le motivazioni per le quali suddetto
patto ¢ stato introdotto. Si ricordi, infatti, come le motivazioni e le finalita
a cui si mirava con l'introduzione della garanzia marciana erano proprio
quelle di evitare un procedimento dinanzi a un giudice affinché si

procedesse al trasferimento del bene, si voleva in sostanza aumentare la

170 C. Croci, op. cit., p. 1459;A. Chianale, Le garanzze reali, p. 575.

171 Articolo 700 cod. proc. civ. «Fuori dei casi regolati nelle precedenti sezioni di guesto
capo, chi ha fondato motivo di temere che durante il tempo occorrente per far valere il sno diritto in via
ordinaria, questo sia minacciato da un pregiudizio inminente e irreparabile, puo chiedere con ricorso al
gindice i provvedimenti d'urgenza, che appaiono, secondo le circostanze, pin idonei ad assicurare
provvisoriamente gli effetti della decisione sul meritoy.

172 Articolo 2909 Codice civile «L accertamento contennto nella sentenza passata in

gindicato fa stato a ogni effetto tra le parti, i lovo eredi o aventi cansa.
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celerita delle risoluzioni per offrire una maggiore garanzia al

finanziatorel73,

4. La procedura di stima: nomina del perito e valore dell immobile

La procedura di stima ricopre un ruolo fondamentale nell’istituto in
quanto qui si stabilisce non solo il valore dell'immobile oggetto di garanzia,
ma anche se e quanto il creditore sara tenuto a restituire al debitore qualora
il ricavo ottenuto dalla vendita abbia un valore superiore al quantum
rimasto inadempiuto. Siffatta importanza della stima viene ripetuta e

confermata da varie sentenze della Cassazione!”* per cui, senza un

173 F. Capriglione, op. cit., p. 546.

174 Cass., 17 gennaio 2020, n. 844 « E' nulla la vendita di un immobile a scopo
di garanzia se il patto marciano che ['accompagna non ha criteri certi di stima del bene: infatti,
proprio in quanto il patto marciano puo consentire di evitare approfittamenti del creditore ai
danni del debitore é necessario che le parti abbiano previsto criteri di stima del bene al momento
della convenzione marciana. Occorre quindi che la stipulazione preveda, per il caso ed al
momento dell'inadempimento, ossia quando si attnerd coattivamente la pretesa creditoria (cfr.
art. 1851 c.c.), un procedimento volto alla stima del bene, entro tempi certi e con modalita
definite, che assicurino la presenga di una valutazione imparziale, in guanto ancorata a
parametri oggettivi antomatici, oppure affidata a persona indipendente ed esperta la guale a
detti parametri fara riferimento (cfr. art. 1349 c.c.), al fine della corretta determinazione dell'an
¢ del guantum della eventuale differenza da corvispondere all'utilizzatore/.. . ]»; Cass., 28
gennaio 2015, n. 1625 « Perché la c.d. clansola marciana possa conseguire l'effetto di
superare i profili di possibile illiceita del lease back, occorre che essa preveda, per il caso ed al
momento dell'inadempimento, ossia guando si attuera coattivamente la pretesa creditoria (art.
1851 c.c.), un procedimento volto alla stima del bene, entro tempi certi e con modalita definite,
che assicurino la presenza di una valutagione impargiale, in quanto ancorata a parametri

oggettivi automatici, oppure affidata a persone indipendente ed esperta, la quale a detti parametri
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procedimento di valutazione dell'immobile da parte di un perito, si
ricadrebbe nel divieto del patto commissorio sancito dall’articolo
2744 Codice civile.

Occorre partire dalla notificazione di volersi avvalere del patto,
come previsto dal comma sesto dell’articolo 48 bis T.U.B.175.

Una volta decorsi i sessanta giorni dalla notificazione della
dichiarazione di voler avvalersi degli effetti del patto, la banca
chiedera al Presidente del Tribunale del luogo in cui si trova
I'immobile la nomina di un perito affinché proceda alla stima del
bene oggetto di garanzia. In merito, ci si ¢ domandato se il suddetto
termine di 60 giorni decorre dal momento in cui ha effettuato la

notifica ovvero dal momento dell’avvenuta ricezione. Tuttavia,

Jara riferimento (art. 1349 c.c.), al fine della corretta determinazione dell'an ¢ del guantum
della eventnale differenza da corvispondere all'ntilizzatore [.. . |».

175 Articolo 48 bis, comma sesto, T.U.B. «Decorsi sessanta giorni dalla notificazione
della dichiarazione di cui al comma 5, il creditore chiede al presidente del tribunale del lnogo nel quale
si trova l'immobile la nomina di un perito per la stima, con relagione giurata, del diritto reale
immobiliare oggetto del patto di cui al comma 1. 1/ perito procede in conformita ai criteri di cui
all'articolo 568 del codice di procedura civile. Non puo procedersi alla nomina di un perito per il guale
ricorre una delle condizioni di cuni all'articolo 51 del codice di procedura civile. Si applica

"articolo 1349, primo comma, del codice civile. Entro sessanta giomi dalla nomina, il perito comunica,
ove possibile a mezzo di posta elettronica certificata, la relazione ginrata di stima al debitore, e, se
diverso, al titolare del diritto reale immobiliare, al creditore nonché a coloro che hanno diritti derivanti
da titolo iscritto o trascritto sull immobile. I destinatari della comunicazione di cui al periodo precedente
possono, entro dieci giorni dalla medesima comunicazione, inviare note al perito; in tal caso il perito,
entro i successivi dieci giorni, effettua una nuova comunicagione della relazione rendendo gli eventuali

chiarimentp».
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trattandosi di un atto recettizio, a norma dell’articolo 1335 cod.
civ.'70 si ritiene dover ritenere piu corretta questa seconda
opzione!”7.

Non sono previsti dei requisiti specifici in merito alla nomina
del perito, se non per il fatto che non possa essere designato un
soggetto che versi in una delle condizioni richiamate dall’articolo 51
Codice di Proc. Civ.!78 che causerebbe I'obbligo di astensione. Oltre
alle disposizioni richiamate, infine, si dispone che venga applicato
anche l'articolo 1349, primo comma, Codice civile secondo cui “se /a

determinazione della prestazione dedotta in contratto é deferita a un tergo e non risulta

176 Articolo 1335 Codice civile «l_a proposta, l'accettazione, la loro revoca e ogni
altra dichiarazione diretta a una determinata persona si reputano conoscinte nel momento in
cui giungono all indirizzo del destinatario, se questi non prova di essere stato, senza sua colpa,
nell impossibilita di averne notigia».

177 M. Spataro, Finangiamento alle imprese garantito da trasferimento di bene
immobile sospensivamente condizionato, p. 47.

178 Articolo 51 Codice di Proc. Civ. «l/ gindice ha ['obbligo di astenersi: 1) se ha
interesse nella cansa o in altra vertente su identica questione di diritto; 2) se egli stesso o la
moglie ¢ parente fino al quarto grado [o legato da vincoli di affiliazione], o ¢ convivente o
commensale abituale di una delle parti o di alcuno dei difensori; 3) se egli stesso o la moglie ha
cansa pendente o grave inimicizia o rapporti di credito o debito con una delle parti o alcuno dei
suoi difensori; 4) se ha dato consiglio o prestato patrocinio nella causa, o ha deposto in essa
come testimone, oppure ne ha conoscinto come magistrato in altro grado del processo o
come arbitro o vi ha prestato assistenza come consulente fecnico; 5) se ¢ tutore, curatore
[e.c. 343, 392], procuratore, agente o datore di lavoro di una delle parti; se, inoltre, ¢
amministratore o gerente di un ente, di un'associazione anche non riconoscinta [36 c.c.], di un
comitato [39 c.c.], di una societd [2247 c.c.] o stabilimento che ha interesse nella causa. In ogni altro
caso in cui esistono gravi ragioni di convenienza, il gindice puo richiedere al capo dell'ufficio
Lantorizzazione ad astenersi; quando ['astensione riguarda il capo dell nfficio, l'autorizzazione é chiesta

al capo dell'ufficio superiore».
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che le parti vollero rimettersi al suo mero arbitrio, il terzo deve procedere con eqno
apprezzamento |[...|, se questa manca o ¢ erronea, viene fatta dal gindice”. Si vuole
evidenziare come lattivita del perito debba essere incentrata sull’equo
apprezzamento considerando il programma negoziale delle parti e, nel
caso in cui tale valutazione risulti “wanifestamente iniquia o erronea” la stima
venga effettuata dal giudice!”. Il riferimento a questo articolo e al comma
sesto dell’articolo 48 bis T.U.B. richiama la volonta del legislatore di
considerare il perito come una figura che agisce come mero arbitratore.

Il perito, una volta nominato, procedera alla valutazione
dell’immobile ai sensi dell’articolo 568 Codice di Proc. Civ.180 ¢ tale stima,
da effettuarsi con relazione giurata!8l, dovra essere inviata, entro il termine

di 60 giorni dalla sua nomina, — ‘Se possibile a megzo0 di posta elettronica

179 A. Chianale, op. cit., p. 419.

180 Articolo 568 Codice Proc. Civ. «Agl: effetti dell'espropriazione il valore dell inmmobile
¢ determinato dal gindice avuto rignardo al valore di mercato sulla base degli elementi forniti dalle parti
¢ dall’esperto nominato ai sensi dell’articolo 569, primo comma.

Nella determinazione del valore di mercato lesperto procede al caleolo della superficie
dell'immobile,  specificando  quella  commerciale, del valore per metro quadro e del wvalore
complessivo, esponendo analiticamente gli adegnamenti e le corregioni della stima, ivi compresa
la riduzione del valore di mercato praticata per [l'assenza della garangia per vizi del bene
venduto, ¢ precisando tali adegnamenti in maniera distinta per gli oneri di regolarizzazione
urbanistica, lo stato d’uso e di manutenzione, lo stato di possesso, i vincoli e gli oneri ginridici
non eliminabili nel corso del procedimento esecutivo, nonché per le eventuali spese condominiali
insolute.

181 I/ riferimento alla relazione ginrata fa pensare che il perito debba anche effettuare un
ginramento al momento dell accettazione dell'incarico, in quanto non é in aleun modo possibile ritenere
che a quest’ultimo spetti la qualifica di ausiliario gindiziario”, in «Patto marciano o “margiano”?»,

op. cit., p. 33.
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certificata’®? - ai  medesimi soggetti cui la banca aveva
precedentemente inviato la dichiarazione di volersi avvalere degli
effetti del patto marciano. La valutazione del perito dovra avere a
riguardo il valore del bene immobile calcolato al tempo
dell’inadempimento secondo i principi stabiliti dall’articolo 568 cod.
proc. civ. che, oltre a riguardare il valore di mercato, deve
considerare anche degli elementi individuati dalle parti e dall’esperto
stesso!8%; a titolo esemplificativo si veda lo stato d’uso, di
manutenzione, il valore al metro quadro e complessivo del bene immobile.

I soggetti cui dovra essere inviata tale stima sono il debitore, ovvero
il concessore della garanzia titolare del diritto reale immobiliare, il
creditore e coloro che godono di diritti derivanti da titolo iscritto o
trascritto precedentemente sull'immobile!8*. La circostanza per cui
verso alcuni dei soggetti appena descritti venga omessa la
notificazione dovrebbe riferirsi a una procedura non validamente
perfezionata, con la necessita di una sua rapida ripetizione nei
confronti di tutti 1 destinatari. Si richiede una nuova ripetizione della
procedura e non una sufficiente integrazione, in quanto vi ¢ la
concreta possibilita che nel mentre siano cambiate le condizioni di
mercato, come ad esempio il valore del bene. Per facilitare

I'individuazione dei soggetti a cui inviare tale stima, il perito potra

182 Ta circolare MISE, 9 maggio 2014, n. 77684 richiede che le imprese
siano dotate di un univoco indirizzo PEC pubblicizzato presso il registro delle
imprese.

183 M. De Poli, Le garanzie bancarie, p. 609; A. Chianale, I e garangie reals, p.
575.

184 A. Chianale, Alienazioni in garanzia ¢ patti marcianz, p. 419; A. Chianale,

Le garanzie reali, p. 575.
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basarsi su quanto svolto precedentemente dal creditore con la
dichiarazione di volersi avvalere del patto usando gli stessi recapiti.

Si ritiene che la valutazione debba essere effettuata in
contradditorio con le parti, dove per “contradditorio” si intende il
riferimento al fatto che le parti, una volta ricevuto tale dichiarazione
ed entro il termine di 10 giorni, possano inviare delle “note” al
perito'®. Una volta ricevute queste note, sara onere del perito procedere
a “una nnova comunicazione della relazione rendendo gli eventuali chiariments”.
Seppure la norma faccia riferimento solo al debitore!®¢, il richiamo al gia
citato articolo 1349 Codice civile estende la tutela anche al finanziatore!87,
Non ¢ chiaro, quindi, come mai mentre la possibilita di presentare note sia
concessa 2 tutti i destinatari individuati nel comma sesto, nel successivo
comma settimo, la contestazione sia riferita solamente al debitore!88,

In ogni caso, la contestazione della stima effettuata del perito non
comportera 'impossibilita per il creditore di volersi avvalere degli effetti
del patto, in quanto suddetta contestazione incidera esclusivamente su az
¢ quantum della somma di denaro da corrispondere al titolare del diritto
reale immobiliare. Pur nel silenzio assoluto della norma e del legislatore, si
ammette la contestazione da parte della banca anche qualora ritenga
eccessiva la stima del valore del bene effettuata e, in tal caso, si ritiene che

la procedura vada sospesal®, e “possa rinunciare all’ antotutela marciana e fare

185 K. Capobianco, op. cit., p. 1814.

186 Articolo 48 bis, comma settimo, T.U.B. « Qualora il debitore contesti la stima, il
creditore ha comunque diritto di avvalersi degli effetti del patto di cui al comma 1 e ['eventuale fondatezza
della contestazione incide sulla differenza da versare al titolare del diritto reale immobiliare».

187 . Capriglione, p. cit., p. 546.

188 B. Capobianco, op. cit., p. 1815.

189 A. Chianale, op. cit., p. 420; F. Capriglione, gp. cit., p. 547.
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ricorso alla procedura esecutiva ordinaria”*°. Questa possibilita ¢ posta a
tutela del creditore laddove ritenga che 'eccessiva valutazione del
bene, in relazione alla somma che poi dovra restituire al debitore,
non renda conveniente I'applicazione della clausola rendendo nulla,
o quasi, il raggiungimento dell’obbiettivo dell’istituto, ossia il rapido
ed efficiente recupero del credito. In tal senso, ci si ¢ domandati se
questo scenario sia legittimo o se altri potrebbero pretendere che,
una volta comunicata la stima dal perito, il creditore debba versare
la differenza di denaro che risulta dalla relazione giurata.

A riguardo, si prevede che “una volta reso noto il valore stimato dal
tecnico incaricato dal Presidente del Tribunale, insistere nell attivazione del patto
marciano possa al finangiatore non apparire pin conveniente”’'¥! e questo a
conferma del fatto che le parti, nell’esercizio della loro piena
autonomia privata, possano regolare la vicenda nel miglior modo
possibile per vedere raggiunti i propri interessi.

Resta ferma, invece, la possibilita di ritenere ammissibile che le
parti possano prevedere e inserire nel contratto di finanziamento una
clausola che abiliti il finanziatore, nel suo solo interesse esclusivo, di
rinunciare all’escussione marciana entro un certo termine. In ragione
di detta clausola, il creditore dichiara di rinunciare alla garanzia
marciana e, di conseguenza, di non procedere al versamento
dell’eccedente al debitore senza che eventuali contro-interessati

possano far valere le loro posizioni contrarie!?2.

190 M. De Poli, Le garanzie bancarie, p. 610.
191 F. Capriglione, gp. cit., p. 548.
192 K. Capriglione, op. cit., p. 548; M. Spataro, Finanzgiamento alle imprese

garantito da trasferimento di bene immobile sospensivamente condizionato, p. 52; M.
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La rinuncia, in questo caso, si ritiene che debba farsi prima del
deposito della relazione giurata finale in quanto risulta piu
complicato presentarla successivamente, dato che questo momento
risulta come fase finale prima del trasferimento del bene.

In quest’ottica ¢ necessario chiarire come la rinuncia di volersi
avvalere degli effetti del patto non ¢ da intendere come una
degradazione del finanziatore allo status di = “mwero  creditore
chirografario”'®?, in quanto la prelazione ¢ comunque garantita dal comma
tredicesimo bis dell’articolo 48 bis T.U.B. nella parte in cui prevede “A7
fini del concorso tra i creditori, il patto a scopo di garanzia di cui al comma 1 ¢
equiparato all'ipoteca” garantendo di fatto tale distinzione tra i creditori!?4.
Per contro, ¢ stata sollevata una teoria contrarial®> che non permette tale
equiparazione salvo un caso specifico, e cio¢ quando contestualmente o
successivamente al patto marciano il creditore abbia acceso I'ipoteca sul
medesimo bene.

Oltre al potere concesso di contestare la stima, ¢ ammessa la

possibilita per il debitore di contestare anche la dichiarazione di

Tatarano, Recenti riforme in tema di garangie del credito bancario, in Consiglio Nazionanale
del Notariato, Studio n.1-2017/C, p. 39.

193 .. Bonarini, I/ creditore chirografario, in Altalex, 2021: “Sono definiti tali i creditor:
che non sono assistiti da canse di prelazione e, in quanto tale, concorrono tra di loro in condizione di
egnaglianza’.

194 M. Tatarano, Recenti riforme in tema di garanzie del credito bancario, op. cit., p. 40.

195 F. Capriglione, gp. cit., p. 548.
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inadempimento!? dinanzi a un giudice ordinario il quale giudichera
con una sentenza.

L’operazione di stima viene effettuata anche quando il bene oggetto
di garanzia sia sottoposto simultaneamente ad esecuzione immobiliare ad
opera del giudice dell’esecuzione. In questo caso, I'accertamento
dell’adempimento non andra condotto dinanzi a un giudice ordinario
come visto precedentemente, ma dinanzi al giudice dell’esecuzione con
relativa stima del bene da parte di un esperto nominato da
quest’ultimo!”’. Nel caso in cui, in seguito all’accertamento della
dichiarazione di inadempimento, si abbia esito positivo, il giudice
fissera con ordinanza la somma da versare e il tempo per agire;
avvenuto il versamento della somma, il giudice dara atto
dell’avveramento delle condizione.

In dottrina si dibatte sulla natura da affidare al trasferimento
della proprieta del bene oggetto del patto. La dottrina maggioritaria
ritiene che rivesta natura solutoria, mentre si discute sugli effetti e,
in particolare, se, in seguito alla notificazione di volersi avvalere del
patto, i patto marciano produca una trasformazione
dell’obbligazione pecuniaria originaria — 7/ rimborso del credito ricevuto
dalle banche- in una obbligazione alternativa o con facolta alternative

0, ancora, in una datio in solutum'*s.

19 Si ricordi come in realta si tratti di una mera dichiarazione di
inadempimento effettuata dalla banca in via unilaterale e, pertanto, opinabile e
contrastabile da parte del destinatatio.

197 M. De Poli, Le garanzie bancarie, cit., p. 610.

198 A. Luminoso, Patto commissiorio, patto marciano e nuovi strumenti di antotutela

esecutiva, in Rav. Dirit. Civile, 2017, 1, p. 13 seguenti.
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5. L’avveramento della condizione sospensiva di inadempimento e il trasferimento del

bene immobile

La condizione sospensiva di inadempimento riveste
particolare importanza in quanto, secondo quanto previsto dal
comma ottavo dell’articolo 48 bis T.U.B.1%?, sancisce il momento in cui gli
effetti del patto si applichino ossia, in concreto, si provvede al
trasferimento del bene oggetto di garanzia nei confronti del finanziatore.

Lo stesso comma ottavo offre una duplice alternativa per il
momento in cui considerare avvenuta la condizione sospensiva. Secondo
la prima ipotesi, si considera avverata «a/ momento della comunicazione al
creditore del valore di stima di cui al comma 6».

Questa prima ipotesi si manifesta quindi nel caso in cui, in seguito
alla stima effettuata dal perito, risulta un valore del bene uguale o inferiore
al’lammontare del debito rimasto inadempiuto e la condizione si considera

avverata quando viene comunicata al finanziatore2’.

199 Articolo 48 bis, comma ottavo, T.U.B. «La condizione sospensiva di inadempimento,
verificatisi i presupposti di cui al comma 5, si considera avverata al momento della comunicazione al
creditore del valore di stima di cui al comma 6 ovvero al momento dell'avvennto versamento
all'imprenditore della differenza di cui al comma 2, qualora il valore di stima sia superiore
all'ammontare del debito inadempinto, comprensivo di tutte le spese ed i costi del trasferimento. I/
contratto di finangiamento o la sua modificazione a norma del comma 4 contiene I'espressa previsione
di un apposito conto corrente bancario senza spese, intestato al titolare del diritto reale immobiliare, sul
guale il creditore deve accreditare I'importo pari alla differenza tra il valore di stima e l'ammontare del
debito inadempintor.

200 M. De Poli, Le garanzie bancarie, cit., p. 609; C. Croci, op. cit., p. 1460; A. Scotti,
op. cit., p. 1478; A. Chianale, [ ¢ garanzie reali, p. 576.
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La seconda ipotesi invece si ha qualora «a/ momento dell' avvennto
versamento all'imprenditore della differenza di cui al comma 2, qualora il valore di
stima sia superiore all ammontare del debito inadenpinto, comprensivo di tutte le spese
ed 7 costi del trasferimentor. In questa seconda diversa ipotesi invece si
considera realizzata la condizione nel caso in cui il valore di stima
effettuato dal perito risulti maggiore del guantum rimasto inadempiuto,
compreso di tutte le spese ed i costi del trasferimento. Nel suddetto caso,
il creditore dovra procedere necessariamente a versare la parte eccedente
rispetto al soddisfacimento delle sue pretese?'l.

In dottrina ¢ sorto il dubbio se si tratti veramente di una condizione
sospensiva di inadempimento in quanto, se davvero lo fosse, il suo
avverarsi “dovrebbe coincidere con la scadenza dell ultima rata non versata o del nono
mese a partire dalla data convenuta per il rimborso, con un prodursi ipso inre della
vicenda traslativa ovvero potestativamente, a volerla intendere come una
condizione unilaterale lato sensu rinungiabile’®?. Questa caratteristica
viene meno nel patto marciano bancario in quanto Iarticolo 48 bis
t.u.b. rigetta la funzione di avvio della garanzia all'inadempimento,
ma la si trova nella comunicazione della dichiarazione di volersi
avvalere degli effetti del patto con la consequenziale stima del perito.

Altro dubbio sollevato in dottrina, in presenza di una lacuna in
materia, riguarda il fatto che il destinatario di questa eventuale
somma eccedente il valore del debito rimasto inadempiuto possa

essere, oltre all'imprenditore destinatario del finanziamento, anche il

200 M. De Poli, Le garangie bancarie, p. 609; C. Croci, op. cit. p. 1460; A.
Chianale, I e garanzie reali, p. 576; A. Chianale, Alienazioni in garanzia e patti marciant,
p. 420.

202 S, Pagliantini, “L’art. 2744 ¢ le alchimie del legisiatore: per una prima lettura

(ragionata) dell’art. 48 bis t.u.b.”, in e Nuove leggi civili commentate, 5, 2016, p. 976.
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diverso soggetto titolare del bene dato in garanzia . A tal riguardo,
attraverso una interpretazione estensiva delle norme, possiamo
confermare come tale diritto spetta anche a quest’ultimo soggetto.
La conferma la troviamo sia nel comma secondo dell’articolo 48 bis
t.u.b.2%3, sia dal comma ottavo in esame in cui si prevede “un apposito conto
corrente bancario senza spese, intestato al titolare del diritto reale immobiliare, sul quale
il creditore deve accreditare l'importo pari alla differenza tra il valore di stima e
l'ammontare del debito inadempinto”. Proprio la previsione “al titolare del diritto
reale immobiliare” ci fa ritenere come il destinatario dell’eventuale somma
eccedente il guantum rimasto inadempiuto sia tanto limprenditore
destinatario del finanziamento, tanto il diverso soggetto garante.

Inoltre, si desume dal comma in esame come, per rendere di facile e
rapida attuazione tale versamento di denaro, si debba prevedere un conto
corrente bancario 294 senza spese intestato all'imprenditore o al garante.

In riferimento a cio, vi ¢ un’altra lacuna e ci si ¢ chiesto presso quale
banca tale conto debba essere acceso. Infatti, il comma ottavo nulla dice
se tale accensione vada effettuata nella stessa banca che ha concesso il
finanziamento, nel caso in cui coincide con il creditore, o presso una banca
diversa.

Secondo un Autore, sembra che si voglia fare riferimento al fatto che

si debba accedere il conto alla stessa banca e cio lo si puo evincere dallo

203 Articolo 48 bis, comma secondo, T.U.B. « /... [purché al proprietario sia corrisposta
l'eventuale differenza tra il valore di stima del diritto e I'ammontare del debito inadempinto e delle spese
di trasferimentoy.

204 Per conto corrente bancario si intende un contratto con il quale le parti si
obbligano ad annotare i crediti derivanti da reciproche rimesse, considerandoli inesigibili

e indisponibili fino alla chiusura del conto.
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stesso comma ottavo nella parte in cui si prevede che il conto debba
essere “senza spese”?03.

Nulla sembra vietare pero che tale accensione si abbia invece presso
una banca diversa. In questo caso si pongono due problemi: il primo
riguarda I'illegittimita della possibilita di avere la tenuta del conto in
maniera gratuita, in quanto - il problema che si avrebbe - si manifesterebbe
nel caso in cui la diversa banca, presso cui si ¢ aperto il conto, faccia
chiudere il conto stesso anticipatamente e quindi prima del versamento
dell’eccedenza. In questo caso, si dovrebbe procedere con 1 meccanismi
tipici dell’offerta reale che, tuttavia, sono in netto contrasto con la
ratio dell'istituto che predilige invece una rapida ed efficiente
esecuzione.

Verificatasi la condizione sospensiva si produce cosi il
trasferimento del’immobile oggetto di garanzia senza il necessario
manifestarsi di altri elementi?’6, ad eccezione della cancellazione
dell’indicazione della condizione sospensiva®’’.

In dottrina ¢ stato sollevato il dubbio se possa valere la regola
per cui il venditore sia tenuto agli obblighi di garanzia per 1 vizi della

cosa verso l'acquirente ovvero se si applichi la fattispecie dell’articolo

205 B, Capriglione, op. cit., p. 547.

206 G. Liace, I/ finanziamento alle imprese garantito da trasferimento di bene inmobile
sospensivamente condizionato, in Banca Impresa Societa, 2, 2017, p. 247; M. Spataro,
Finanziamento alle imprese garantito da trasferimento sospensivamente condigionato, p. 52.

207 In questa occasione, dovra essere presentata davanti al notaio una
dichiarazione sostitutiva di atto di notorieta da effettuarsi ai sensi ex arti. 47
D.P.R. n. 445/2000 in cui si attesta 'inadempimento del debitore allegando un

estratto autentico delle scritture contabile ai sensi dell’articolo 2214 codice civile.
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2922 Codice civile?8. Innanzitutto, si dovrebbe rispondere al primo
dubbio in maniera contraria in quanto non si ¢ avuto un
trasferimento di bene immobile in seguito a una procedura forzata
dal giudice dell’esecuzione, salvo il caso del comma decimo??; anzi, come
precedentemente evidenziato, uno dei principi e dei motivi della
introduzione di tale disciplina risiede proprio nel fatto di non dover
iniziare un processo giudiziario in caso di inadempimento. Inoltre,

nonostante all’articolo 568 cod. proc. civ.?19 si richiami tale garanzia nella

208 Articolo 2922 Codice civile «INe/la vendita forzata non ha lnogo la garanzia per i vigi
della cosa. Essa non puo essere impugnata per cansa di lesione».

209 Articolo 48 bis, comma decimo, T.U.B. «Puo farsi lnogo al trasferimento a norma
del presente articolo anche quando il diritto reale tmmobiliare gia oggetto del patto di cui al comma 1
Sia sottoposto ad esecuzione forzata per espropriazione. In tal caso ['accertamento dell'inadempimento
del debitore ¢ compinto, su istanza del creditore, dal giudice dell'esecuzione e il valore di stima ¢
determinato  dall'esperto  nominato  dallo  stesso  gindice. 11 gindice  dell'esecnzione  provvede
all'accertamento dell'inadempimento con ordinanza, fissando il termine entro il quale il creditore deve
versare una somma non inferiore alle spese di esecuzione ¢, ove vi siano, ai crediti aventi diritto di
prelazione anteriore a quello dell'istante ovvero pari all'eventuale differenza tra il valore di stima del
bene ¢ l'ammontare del debito inadempinto. Avvennto il versamento, il gindice dell'esecuzione, con
decreto, da atto dell avveramento della condizione. 1] decreto ¢ annotato ai fini della cancellazione della
condizione, a norma dell'articolo 2668 del codice civile. Alla distribuzione della somma ricavata si
provvede in conformita alle disposizioni di cui al libro terzo, titolo 11, capo IV del codice di procedura
civiler.

210 Articolo 568 Codice procedura civile «Agl efferti dell'espropriazione il valore
dell’immobile ¢ determinato dal gindice avuto rignardo al valore di mercato sulla base degli
elementi forniti dalle parti ¢ dall'esperto nominato ai sensi dell’articolo 569, primo comma.

Nella determinazione del valore di mercato lesperto procede al caleolo della superficie
dell'immobile,  specificando  quella  commerciale, del valore per metro quadro e del wvalore
complessivo, esponendo analiticamente gli adegnamenti e le correzioni della stima, ivi compresa

la riduzione del valore di mercato praticata per l'assenza della garanzia per vizi del bene

83



parte in cui si prevede «a riduzione del valore di mercato praticata per
Lassenza della garanzia per vizi del bene vendutor, si presume che tale
attivita sia gia stata svolta dal perito secondo un zer regolamentato e
non invece negoziato dalle parti.

In seguito a quanto appena desctitto, si ¢ arrivati alla conclusione per
cui nella fattispecie in esame non si applica la garanzia per 1 vizi della cosa
venduta in quanto vi ha gia tenuto conto il perito in sede di valutazione
dell’'immobile?!1,

Infine, perfezionatosi il trasferimento del diritto al creditore,
quest’ultimo potra liberamente disporne. Nella maggioranza dei casi, salvo
che abbia interesse a mantenerne la proprieta, sara oggetto di una
successiva vendita2!2,

A differenza di quanto previsto nell’articolo 120 quinquiesdecies,
comma terzo, T.U.B. (che analizzeremo nel capitolo successivo), il
legislatore non tratta il tema dell’esdebitazione nell’articolo 48 bis T.U.B.
cosicché lascia vuoti normativi nell’ipotesi in cui il valore ricavato non sia
sufficiente a coprire l'importo delle pretese del finanziatore comprensivo

di debito residuo e relative spese?!®. La principale conseguenza per il

venduto, e precisando tali adeguamenti in maniera distinta per gli oneri di regolarizzazione
urbanistica, lo stato d’uso e di manutenzione, lo stato di possesso, i vincoli e gli oneri giuridici
non eliminabili nel corso del procedimento esecutivo, nonché per le eventuali spese condoniniali
insolute».

20 M. Spataro, Finanziamento alle imprese garantito da trasferimento di bene
immobile sospensivamente condizionato, 1, 2016, p. 53.

212 M. Spataro, Finanziamento alle imprese garantito da trasferimento di bene
immobile sospensivamente condizionato, op. cit., pp. 53 ss.

213 M. De Poli, p. cit., p. 610; E. Capobianco, gp. ¢it., p. 1815; Tatarano, op.
ct., p.4l
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debitore ¢ quella di restare obbligato per la differenza in quanto non
dovrebbe operare I'estinzione del debito. Infatti, Pavversarsi degli effetti
del patto estinguono il debito solo sino alla concorrenza e¢ non per
Pintero?'4. Questo vuoto normativo pare non lasciare pochi dubbi in
merito, nonostante siano state avanzate teotrie in contrasto tra di loro
sulla sua efficacia 0 meno nonostante la non esplicita previsione.

Prima di procedere ad affrontare I'argomento, occorre
specificare come in realta, sotto l'aspetto pratico, tale eventualita
dovrebbe realizzarsi raramente. Il primo motivo ¢ da rinvenire nel
fatto che al creditore ¢ sempre ammesso ricorrere all’utilizzo dei
rimedi ordinari qualora il valore di stima non sia necessario per
coprire il debito rimasto inadempiuto; e, inoltre, perch¢ non ¢
escluso che lo stesso bene sia oggetto di un cumulo di garanzie fra ipoteca
e alienazione marciana?!>. Nonostante cio, il valore immobiliare ¢ soggetto
a varie oscillazioni nel tempo e che quindi possa, in un momento
successivo alla stipulazione della garanzia sul bene, vedere diminuire il
proprio valore con la conseguenza di una diminuzione del valore della
garanzia del creditore.

Una prima teoria prevede che, in assenza di previsione normativa
dell’effetto esdebitativo, sembra difficile concepire una datio in solutum
parziale?1¢, Dello stesso avviso ¢ anche I'idea per cui, se il trasferimento
del diritto di proprieta venisse sorretto ed equiparato ad una funzione di

garanzia, esso non puo non risultare giustificato dalla stessa causa; in

214 M. Spataro, p. cit., p. 54.

215 K. Moscogiuti, L esdebitazione nell'attuazione del patto marciano disciplinato dall'art.
48-bis T.U.B., in Origzonti del Diritto Commerciale, 1, 2019, p. 161.

216 A. Luminoso, Patto commissorio, patto marciano e nuovi strumenti di antotutela

esecutiva, in Rav. dir. civ., 2017, 1, p. 1413
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realta, il patto che eventualmente assegnerebbe valore estintivo nel
caso in cui il valore del bene risulti inferiore al’ammontare del debito
residuo trasformerebbe operazione in una dazione in pagamento?!”.

Altra parte della dottrina invece sembra voler confermare tale effetto
anche in assenza di una sua previsione nella disciplina in esame. Nello
specifico, ¢ stata avanzata una teoria in cui si mostra 'inconveniente di
non prevedere tale effetto esdebitativo nell’articolo 48 bis T.U.B per
almeno tre motivi: un motivo tecnico, un motivo assiologico e il
terzo motivo andrebbe rinvenuto nella ratio del patto in cui si
affermava la non previsione del contenzioso dell’esecuzione forzata
e di procedere in maniera piu rapida ed efficiente?!8. A tal proposito,
I'idea di sostenere che I'esdebitazione non debba operare solamente
per il fatto che nel comma tredicesimo bis?!? vi sia il riferimento
“patto a scopo di garanzia” non trova fondamento in quanto Iintero
articolo gravita intorno alla novella del trasferimento del bene
eliminando, quindi, ogni dubbio circa una natura solutoria della
causa.

Altra teoria sollevata ¢ stata quella di consentire, attraverso
l'autonomia privata delle parti, di prevedere e inserire una clausola
che preveda I'acquisto della proprieta e I'estinzione dell’obbligazione

anche qualora il valore del bene sia inferiore al debito residuo,

27 A. Dolmetta, La ricerca del comarciano utile», in Riv. dir. civ., 2017, 4, p. 815
seguenti.

218 S. Pagliantini, gp. cit., p. 951; M. Confortini, Clausole negoziali vol. 2, 2019,
p. 1085.

219 Articolo 48 bis, comma tredicesimo bis, T.U.B. «Ai fini del concorso tra i

creditori, il patto a scopo di garanzia di cui al comma 1 ¢ equiparato all'ipoteca.
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richiamando in maniera simile listituto della datio in  solutun??.
L’inserimento di detta clausola produrrebbe una sorta di “doppio
binario”: da un lato, nel caso in cui la stima sia di un valore superiore
al debito residuo si applicherebbero le regole generali del patto
marciano per non ricadere nel divieto del patto commissorio;
dall’altro, nel caso in cui invece la stima sia di un valore inferiore si

applicherebbe detta clausola inserita nel contratto di finanziamento.

0. La trascrizione del patto marciano

La trascrizione ¢ un elemento fondamentale dell’istituto che ha come
scopo il trasferimento di un diritto reale sul bene immobile a garanzia
dell’inadempimento del debitore ma che, per essere opponibile ai terzi,
deve necessariamente essere trascritto negli appositi registri per salvarne
gli effetti verso i terzi.

Di tale necessita si trova conferma nello stesso articolo 48 bis,
comma primo, t.u.b. in cui si prevede la nota di trascrizione??! che dovra
ricomprendere la condizione sospensiva e gli elementi dei numeri 4), 5), 6)
dell’articolo 2839, comma secondo, Codice civile??2. Quanto appena

evidenziato risulta pienamente in linea con larticolo 2659, comma

220 Tatarano, op. cit., p. 41.

21 A, Chianale, I e garanzie reali, op. cit., p. 574.

222 Articolo 2839, comma secondo, Codice civile « 4) [importo della somma per la
guale l'iscrigione ¢ presa [2838]; 5) gli interessi e le annualita che il credito produce [2855]; 6) il

tempo della esigibilita».
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secondo, Codice civile??? in cui si ammette “che possano essere fatti
oggetto di trascrigione atti sottoposti a condizione sospensiva’ >4,

Vi ¢ da precisare che si tratta di una novita introdotta in sede di
conversione tispetto al testo originale, una modifica ritenuta necessaria per
assicurare una tutela migliore possibile ai creditori concorrenti??>,

Tuttavia, la prelazione si mantiene valida nei limiti imposti
dall’articolo 2855 Codice civile??¢ a cui si fa un riferimento espresso
nello stesso articolo 48 bis t.u.b. al comma tredicesimo ter, in cui, si

prevede che «l_a trascrizione del patto di cui al comma 1 produce gli effetti di

223 Articolo 2659, comma secondo, Codice civile «Se ['acquisto, la rinunzia o
la modificazione del diritto sono sottoposti a termine o a condizione, se ne deve fare menzione
nella nota di trascrizione. Tale mengione non ¢' necessaria se, al momento in cui l'atto si
trascrive, la condigione sospensiva si ¢' verificata o la condigione risolutiva e’ mancata ovvero il
termine iniziale ' scadutor.

224 E. Capobianco, gp. cit., p. 1817.

25 C. Croci, Il nuovo finanziamento alle imprese garantito da trasferimento
immobiliare sospensivamente condizionato, op. cit., pp. 1454 ss.

26 Articolo 2855 Codice civile «L'scrigione del credito fa collocare nello
stesso grado le  spese  dell'atto  di  costituzione  d'ipoteca, quelle  dell'iscrizione  [2846]
e rinnovazione e quelle  ordinarie  occorrenti  per  l'intervento  nel processo  di
esecuzione [499, 563 c.p.c.]. Peril credito di maggiori spese gindiziali le parti possono estendere
l'ipoteca con patto espresso, purché sia presa la corrispondente iscrizione. Qualnngue sia la specie
d'ipoteca, l'iscrizione di un capitale che produce interessi fa collocare nello stesso grado gli
interessi dovnti, purché ne sia enunciata la misura nell'iscrizione [2839 n. 5]. La collocazione
degli interessi ¢ limitata alle due annate anteriori e a quella in corso al giorno
del pignoramento [492, 555 c.p.c.], ancorché sia stata pattuita ['estensione a un maggior numero di
annualitd; le iscrizioni particolari prese per altri arretrati hanno effetto dalla loro data [54 /. fall.].
Liscrizione del capitale fa pure collocare nello stesso grado gli interessi maturati dopo il compimento
dell'annata in corso alla data del pignoramento, pero soltanto nella misura legale ¢ fino alla data della

vendita [574, 581 c.p.c.; 54 L fall. p».
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cui all'articolo 2855 del codice civile, avendo riguardo, in lnogo del pignoramento, alla
notificazione della dichiarazione di cui al comma 5».

Analizzando gli elementi tassativi da inserire nella trascrizione,
sono state avanzate teorie e dubbi: partendo dal primo elemento
“Limporto della somma per la quale la garanzia ¢ presa”, una prima presa
di posizione vede in questo un richiamo all’articolo 2838 Codice
civile??: per il caso in cui non venga inserita la somma per la quale viene
concessa la garanzia, l'importo potra essere inserito nella nota di
trascrizione dal creditore22s,

Una interpretazione contraria ad essa invece prevede che nel
caso in cul non venga specificata la somma, rendera impossibile
procedere alla trascrizione o, se ¢ gia stata eseguita, ne comportera
la nullita e, dunque, la sua inopponibilita della cessione in garanzia
verso 1 diversi creditori e ai terzi che successivamente abbiano
acquistato diritti sul medesimo bene??.

<

Quanto invece al requisito del  fempo dell'esigibilita”, si ritiene
che debba essere inserita affinché vi sia una migliore informazione
ai terzi. La sua omessa indicazione non porta alla nullita, salvo che
non produca incertezza sull’esistenza del credito?3.

Per T'ultimo requisito richiesto, ossia “gli interessi ¢ le annualita che

i/ credito produce”, dato il richiamo al gia citato articolo 2855 c.c., l'omessa

227 Articolo 2838 Codice civile «Se la somma di danaro non é altrimenti determinata negli
atti in base ai quali ¢ eseguita l'iscrizione o in atto successivo [2809], essa ¢ determinata dal creditore
nella nota per liscrizione [2839 n4, 2855]. Qualora tra la somma enunciata nell'atto e quella
enunciata nella nota vi sia divergenza, l'iscrizione ha efficacia per la somma minore».

228 A, Chianale, op. cit., p. 413.

29 C. Croci, gp. cit., p. 1455.

230 C. Croci, gp. cit., p. 1455.
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indicazione del carattere fruttifero avra come effetto quello di

escludere P'estensione della prelazione agli accessori del credito?3!.

7. I/ concorso con gli altri creditori.

Nella formula originaria del d.l. n. 59 del 2015 introduttivo
dell’articolo 48 bis tu.b., una volta prodotti gli effetti traslativi
dell'immobile questi avrebbero privato gli eventuali creditori concorrenti
sul bene in quanto il bene del debitore sarebbe diventato di proprieta
della banca creditrice, lasciando a quest’ultimi solamente la parte di
residuo che il creditore avrebbe dovuto restituire al debitore nel caso
in cui il valore della stima risultasse superiore al guantum rimasto
inadempiuto. Risultava assolutamente pacifico ammettere tale
possibilita ma, tuttavia, i terzi creditori per poter agire sul cespite
avrebbero dovuto instaurare una procedura esecutiva munendosi di
un titolo esecutivo da usare contro la banca?3?. Per questo motivo,
in sede di conversione, si ¢ voluto modificare la previsione andando
a equiparare «ai fini del concorso tra creditors» il patto marciano
all'ipoteca.

Di tale innovazione si trova conferma nell’articolo 48 bis,
comma tredicesimo bis, t.u.b. in cui si afferma «az fini del concorso tra i
creditors, il patto a scopo di garanzia di cui al comma 1 ¢ equiparato all'ipoteca.

Tutto questo pero fa sorgere un dubbio e delle perplessita. Il

motivo lo si rinviene nel fatto che un trasferimento di natura

231 Thidem.
232 Jpi, p. 1462.
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solutoria abbia valenza di un vincolo “che si aggiunge |a quello] delle tipiche
garanzie realf’*> dato che per bene alienato si intende un bene sottratto dal
patrimonio. Detto questo, una garanzia che non sia comprensiva di questa
caratteristica, ¢ destinata a creare una maggiore tutela rispetto agli altri
creditori nel caso in cui la somma eccedente da restituire al debitore non
sia presente in quanto la stima non era di un valore superiore al guantum
del debito rimasto?34,

In aggiunta, va precisato come la legge non dia una indicazione sulla
destinazione della somma residua derivante dal soddisfacimento della
pretesa del creditore.

Tuttavia, la presenza di una pluralita di creditori non
necessariamente implica I'apertura di un processo di concorso tra di loro,
salvo che si abbia una esecuzione immobiliare sul bene ceduto in garanzia.

Nonostante cio, si ammette, in concordanza con il testo originario
della norma, che eventuali creditori possano avviare verso terzi — che nella
quasi totalita dei casi corvispondono alla banca creditrice - una procedura di
esecuzione sulla somma dovuta al debitore che risulti eccedente una volta
che il creditore abbia provveduto al proprio rimborso del finanziamento
concesso, compreso delle spese legali?3>. Detto procedimento necessitera
di una notificazione di atto di pignoramento da inviare al debitore.

Il soddisfacimento delle pretese dei creditori potrebbe subire un
pregiudizio. Di tale fondatezza ne troviamo un richiamo al comma ottavo

dell’articolo 48 bis t.u.b. nella parte in cui disciplina che « /...] [espressa

233 C. M. Bianca, Diritto civile. 1'0l. 7. Le garanzie reals. La prescrizione, Milano, 2012,
p. 279.

234 S. Pagliantini, op. cit., p. 953.

235 C. Croci, gp. cit., p. 1462.
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previsione di un apposito conto corrente bancario senga spese, intestato al titolare
del diritto reale immobiliare, sul guale il creditore deve accreditare l'importo pari
alla differenza tra il valore di stima e ['ammontare del debito inadempintor.
Non ¢ raro che detto conto, che nella maggioranza dei casi si tratta
di un conto passivo, sia utilizzato solamente dall'imprenditore per
adempiere ai propri debiti derivanti dall’attivita economica svolta
con la conseguenza che il conto, al momento del versamento di detta
somma, sl trovi in uno stato finanziario negativo in cui detto
versamento verrebbe prontamente ridotto in seguito al pagamento
dei propri debiti. La conseguenza principale ¢ che gli eventuali
creditori potrebbero soddisfarsi non sul totale dell'importo
restitutorio di appartenenza del debitore, ma solamente sul saldo
attivo del conto corrente, e solamente in seguito all’instaurazione di
una procedura esecutiva contro la banca.

A tutela dei terzi creditori, si ¢ provato a offrire una soluzione
ritrovabile nella parte in cui il comma ottavo prevede un «apposito
conto corrente bancario senga spese», in cui si cerca di non gravare di
ulteriori costi il finanziato e permettere ai creditori di potersi
soddisfare sull’intera somma attraverso I'apertura di un conto
corrente ad hoc per quel finanziamento?©.

Altra strada intrapresa per tutelare i1 creditori dal pregiudizio
subito ¢ 'uso di tre metodi alternativi tra di loro: il primo metodo

consiste in una domanda di nullita esperibile nel caso in cui, la

236 C. Croci, gp. cit., p. 1463.
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concreta modalita operativa®}” attuata dalle parti, sia in netto contrasto con
il divieto generale del patto commissorio; il secondo metodo consiste
invece in una domanda di simulazione per dimostrare come in realta si stia
agendo tramite un patto commissorio; infine, il terzo metodo consiste
nella revocatoria ordinaria che presuppone una situazione di difficolta
maggiore per la soddisfazione degli altri creditori o nel caso in cui il

patrimonio del debitore risulti incapiente?3.

8. Note conclusive sulla distinzione con il divieto del patto commissorio

La linea di confine tra il patto marciano ed il patto commissorio ¢
estremamente sottile e ampie sono le possibilita di vedere la propria
operazione di finanziamento ricadere nel divieto dell’articolo 2744 Codice
civile che ha come principale conseguenza la nullita dell’operazione?®.

11 patto commissorio ¢ I'accordo in cui si prevede che il creditore, in
caso di inadempimento del debitore, possa diventare proprietario della
cosa oggetto di garanzia. Tuttavia, si tratta di un patto che nel nostro
ordinamento ¢ vietato e, per accertarne [lilliceita, sara necessario
dimostrare che «g/7 accordi siano tra loro funzionalmente connessi e interdipendenti,

in modo da risultare idonei al ragginngimento di un comune scopo di garanzian**';

237 Cass., 12 gennaio 2009, n. 437 «ll divieto di patto commissorio sancito dall'art. 2744
cod. civ. [...] si estende a qualsiasi negogio, ancorché astrattamente di per sé lecito, che venga impiegato
per conseguire il risultato concreto, vietato dall ordinamento [.. . J».

28 C. Croci, gp. cit., p.1463.

239 M. De Poli, op. cit., p. 605.

240 Cfr. Cass., 21 gennaio 2016, n. 1075 «L'art. 2744 c.c., sancendo il divieto del patto

commissorio, postula che il trasferimento della proprieta della cosa sia sospensivamente condizionato al

93



motivo per cui il giudice dovra considerare le cause dei contratti che
le parti volevano raggiungere?#.

Tuttavia, il solo richiamo alla causa del contratto non € stato ritenuto
un sufficiente criterio per risalire alla reale intenzione delle parti e, per
questo motivo, giurisprudenza e letteratura hanno elaborato i seguenti
indici: a) lo stato di necessita del debitore; b) 1a coercizione ad opera del
creditore verso la controparte debitrice; ¢) la corrispondenza tra il prezzo
pagato e la somma versata a titolo di mutuo?#. A fondamento di cio
abbiamo la sentenza della Corte di Cassazione 6 luglio 2017, n.

1664624 in culi si evidenziano i tre criteri, che devono presentarsi in

verificarsi dell'evento futuro ed incerto del mancato pagamento del debito, sicché detto patto non é
configurabile gualora il trasferimento avvenga, invece, allo scopo di soddisfare un precedente credito
rimasto insolutow ; Cass., 3 giugno 1983, n. 3800 « I/ trasferimento, ancorché immediato, della
proprieta di un bene al mutuante con la fungione primaria di costituire una garanzia reale e i/
contestuale versamento di una somma al mutuatario con obbligo di restituzione entro un certo termine,
in forza di un titolo ben diverso da quello che ginstificherebbe il pagamento di un prezzo di vendita,
pongono in luce ['effettiva cansa del contratto, che é nettamente divergente, anche in guesto caso, da
quella tipica della compravendita vera e propria; ed ¢ una cansa illecita, in guanto volta a frodare il
divieto del patto commissorio attraverso il vicorso ad un procedimento simulatorion.

241 Cass., 10 marzo 2011, n. 5740 «I/ divieto del patto commissorio decretato
dall'art. 2744 c.c. si estende a qualsiasi negozio, quale che ne sia il contenuto, impiegato per
conseguire il risultato vietato dall'ordinamento. Anche una procura a vendere un immobile,
rilasciata dal mutuatario al mutnante contestualmente alla stipulazione del mutuo, puo
integrare la fattispecie vietata, sempre che si accerti la sua connessione fungionale con il contratto
di mutuoy.

242 A, Cecconi, Brevi osservazgioni sulla distingione tra patto marciano e patto
commissorio, in I foro padano: rivista mensile di ginrisprudenza italiana e di dottrina, 2017,
p. 216.

243 Cass., 6 luglio 2017, n. 16646 «Posto che viola il divieto del patto commissorio

loperazione contrattuale che veda la compresenza delle seguenti circostanze: a) ['esistenza
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modo contestuale, e che richiamerebbero Iesistenza di una operazione
contraria al dettato normativo.

Nel corso dell’evoluzione giurisprudenziale in materia, il
divieto del patto commissorio ¢ diventato un punto di riferimento
per la valutazione della liceita delle garanzie reali atipiche affinché si
riesca ad individuare una garanzia con un contenuto uno SCOpPo
lecito.244

Del patto commissorio abbiamo visto gia nel corso del primo
capitolo come abbia origine antiche: nacque nel diritto romano per
risolvere le pratiche usuraie fino a venire ricompreso nel nostro
Codice civile. Inizialmente, detto divieto operava solamente a
riguardo di una vendita sospensivamente condizionato al successivo
pagamento del debito.

Tale orientamento venne modificato dalla Cassazione con la
sentenza n. 3800 del 1983%%, che considero come illeciti tutti quei contratti
in cui la funzione di garanzia rappresentasse la stessa causa del
finanziamento. 1l legislatore ¢ voluto intervenire principalmente a tutela

della parte debole del contratto, ossia quella che si trova in una situazione

(precedente o contestuale) di una sitnazione di credito e debito tra la societa finangiaria e
limpresa  venditrice utilizzatrice; b) una  sitwazione di - difficolta  economica del wvenditore
legittimante il sospetto di relativo approfittamento; ¢) la sproporgione tra valore del bene alienato
ed entita del prezzo versato, deve considerarsi nullo il negozio di sale and lease back nell'ipotesi
in cti, allo scopo di garantire al creditore 'adempimento dell'obbligazione, il debitore trasferisca
a garangia del creditore stesso un proprio bene, riservandosi la possibilita di riacquistarne il
diritto dominicale all'esito  dell'adempimento  dell'obbligazione, senza peraltro prevedere alcuna
Jfacolta.

24 C. De Menech, I contratti, 8-9, 2015, p. 824.

245 Vedi nota 233.
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economica difficile e che ¢ quasi obbligato ad accettare condizioni
sfavorevoli per concludere il contratto con un valore inferiore rispetto al
valore del bene dato in garanzia®¥. La stessa Cassazione, con la
sentenza 21 gennaio 2005, n. 1273%7 affermo che le difficolta
economiche del debitore formano uno squilibrio economico a
favore del creditore; squilibrio che cerchera di sfruttare a proprio
vantaggio per cercare di arrivare ad un maggior vantaggio economico
possibile.

A prescindere dalle varie tesi che si sono susseguite, il comune scopo
¢ da rinvenire sull’ampliamento del divieto dell’articolo 2744 c.c. e
dell’articolo 1963 c.c. e consideratle come “nore c.d. materiali”, ossia norme
che proibiscono un risultato economico a prescindere dal modo in cuile
parti riescano a raggiungerlo®8. Si ¢ concluso affermando che
I'invalidita del patto commissorio viene posta a tutela del debitore
che si trova in una posizione di soggezione rispetto al creditore.

In conclusione, possiamo affermare che a fondamento
dell’articolo 2744 e 1963 del Codice civile vi siano tre elementi la cui

presenza contestuale ¢ necessaria per incorrere nel divieto e si tratta

246 A, Cecconli, op. cit., p. 219.

247 Cass., 21 gennaio 2005, n. 1273 «/... viola la "ratio" del divieto del patto
commissorio, al pari di gualunque altra fattispecie di collegamento negoziale, sol che (e tutte le
volte  che) il debitore, allo  scopo  di  garantire al  creditore  ['adempimento
dell'obbligazione, trasferisca a garanzia del creditore stesso un proprio bene riservandosi
la possibilita di riacquistarne il diritto dominicale all'esito dell'adempimento dell'obbligazione,
senga, peraltro, prevedere alcuna facoltd, in caso di inadempimento, di recuperare ['eventuale
eccedenza di valore del bene rispetto all ammontare del credito, con un adattamento funzionale
dello scopo di garanzia del tutto incompatibile con la struttura e la "ratio" del contratto
di compravendita [.. . ».

28 A. Luminoso, gp. cit., p. 14.
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di: la destinazione da parte del debitore di un proprio bene
all’autosoddisfacimento del creditore, la possibilita di svincolare il
bene dalla garanzia con il pagamento del debito e, infine, la non
possibilita di recuperare 'eventuale eccedenza del valore del bene.

Quest’ultimo passo ¢ di particolare importanza ed ¢ I'elemento
chiave che permette di differenziare listituto con il patto marciano
che, invece, all'interno dell’ordinamento trova una propria
regolamentazione.

Oltre a quanto visto, varie sono state le sentenze della
Cassazione che nel corso degli anni hanno cercato di evidenziare la
formula secondo la quale il disvalore del patto commissorio sia
rinvenibile nell’illiberalita di un trasferimento che si attuera al
momento dell'inadempimento, mettendo cosi il debitore dinanzi alla scelta

tra adempiere o subire la perdita della proprieta del bene?¥.

249 Cass., 17 aprile 2014, n. 8957 «Ai fini dell'operativita del divieto del patto commissorio,
¢ il profilo funzionale dell'operazione, nel senso che ['assetto d'interessi visultante dalle pattnizioni
intervenute tra le parti dev'essere tale da far ritenere che il meccanisno negoZiale attraverso il guale deve
compiersi il trasferimento del bene al creditore sia effettivamente collegato, pinttosto che alla funzione di
scantbio, ad uno scopo di garanzia, restando invece irvilevanti la natura obbligatoria, traslativa o reale
del contratto attraverso il quale si realizza il predetto intento, il momento in cui l'effetto traslativo é
destinato a realizzarsi, lo strumento negogiale destinato alla sua attnazione e la stessa identita delle
parti che abbiano posto in essere i negozi preordinati al conseguimento del predetto risultato. Pertanto,
anche la vendita con patto di riscatto o di retrovendita puo rappresentare un me3go per sottrarsi
all'applicazione del relativo divieto, ogni gualvolta il versamento del prezz0 da parte del compratore non
§i confignri come corvispettivo dovuto per 'acquisto della proprieta, ma come erogazione di un mutuo,
rispetto al quale il trasferimento del bene risponda alla sola finalita di costituire una posizione di
garanzia provvisoria, capace di evolversi in maniera diversa a seconda che il debitore adempia o meno

Lobbligo di restituire le somme ricevuter.
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Come visto gia nel corso del capitolo primo, la sentenza forse
pitu importante ¢ la pronuncia delle Sezioni Unite del 19892% in cui
si afferma la nullita di una vendita che sia sospensivamente
condizionata all'inadempimento della controparte non prevedendo
il destino dell’eventuale somma in eccesso rispetto al guantum del
debito.

A conclusione dell'indagine sul conflitto tra patto commissorio e
patto marciano, oltre alle sentenze gia citate, merita particolare attenzione
anche la sentenza che venne emanata nel 2013251 in cui invece si
ammette, per converso, la liceita del patto marciano.

Non sono mancati interventi volti ad attenuare la rigidita dell’articolo
2744 c.c. allo scopo di ottenere risultati interpretativi piu favorevoli
all’autonomia contrattuale delle parti. Alcuni hanno proposto cosi di
ritenere come non ricorrente la violazione qualora “Z/ creditore dia la concreta
prova del fatto che il bene oggetto del patto avesse avuto, al momento della conclusione

dello stesso, un valore non superiore all’entita del credito>>2. Altri autori

250 Cass., 3 aprile 1989, n. 1611 «¢ nulla la vendita con patto di riscatto ove le parti,
nel comune intento di vincolare il bene a garanzia ed in funzione del rapporto di mutuo
sottostante,  subordinino  gli  effetti  del  trasferimento, apparentemente  immediato,
all'adempimento del debitore-venditore.

251 Cass., 9 maggio 2013, n. 10986 «I nuila la vendita con patto di riscatto (o di
retrovendita) che, risultando inserita in una pisl complessa operazione contrattuale, caratterizata dalla
sussistenzga di un rapporto credito-debitorio tra venditore ed acquirente, sia piegata al perseguimento
non gid di un trasferimento di proprieta, bensi di un rafforzamento, in funzione di subordinazione e di
accessorietd rispetto al mutuo, della posizione del creditore, suscettivo di determinare la (definitiva)
acquiisizione della proprieta del bene in mancanza di pagamento del debito garantito, cosi realizzando
7l risultato ginridico ed economico vietato dall'art. 2744 ¢.c».

252 A. Luminoso, A/la ricerca degli arcani confini del patto commissorio, in Riv. dir.

¢v., 1990, 1, p. 240 seguenti.
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hanno invece proposto di convertire, ai sensi dell’articolo 1424 c.c.23, il
patto commissorio in patto marciano solamente quella parte negoziale che
ricadrebbe nel divieto del patto, operando di fatto una nullita parziale che
riguardi esclusivamente la parte di reddito che risulti eccedente e la

disciplina che non preveda I'ipotesi del rimborso a favore dei debitori?>*.

253 Articolo 1424 Codice civile «l/ contratto nullo puo’ produrre gli effetti di un contratto
diverso, del quale contenga i requisiti di sostanza e di forma, qualora, avuto rignarde allo scopo
perseguito dalle parti, debba ritenersi che esse lo avrebbero voluto se avessero conoscinto la nullitar.

24 V. Viti, La liceita del sale and lease back alla luce del divieto di patto commissorio e della

previsione di meccanismi marciant, in I/ corriere ginridico, 12/2017, p. 1514.
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CAPITOLO IIT

IL PATTO MARCIANO BANCARIO CON IL
CONSUMATORE

1. Introduzione all'istituto

I patto marciano bancario con il consumatore viene introdotto dal
d. lgs. 21 aprile 2016, n. 72 (conosciuto come Decreto Mutui), in
attuazione della Direttiva 2014/17/UE del Patlamento europeo e del
Consiglio del 4 febbraio 2014 (Mortgage Credit Directive) — recante modifica
delle direttive 2008/48/CE ¢ 2013/36/UE? - il quale, ha introdotto agli
articoli 120 quinguies e seguenti T.U.B. Tistituto rubricato “Credito
immobiliare ai consumator?”’, che viene anche definito come “contratto di credito
ai consumatori garantito da ipoteca su beni immobili residenziali”>>.

La Direttiva 2014/17/UE triveste patticolare importanza in quanto
ha come obiettivo quello di regolare in modo uniforme il mercato del
credito ipotecario, dal momento che lo stesso rappresenta una parte
importante dell’economia europea. A riscontro di quanto appena
descritto, possiamo trovarne conferma nei lavori preparatori della direttiva
in cui si afferma come circa il 70% dei cittadini dell’UE «sono proprietar:
occupanti e che la maggior parte di tali proprieta ¢ stata acquistata con ['aiuto di prestiti

ipotecari i guali valgono pin del 25% del PIL. dell'UE»>".

2% Cit., EUR-Lex.
256 P. Bontempi, Diritto bancario ¢ finanziario, Milano, VIII edizione, p. 280.
257 F. Galgano, Le operagioni di finanziamento, 2016, p. 632.
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Una delle ragioni che hanno spinto il legislatore europeo ad
intervenire ¢ da scovare nella presenza di vari problemi sorti all'interno del
mercato del credito che sono legati al comportamento irresponsabile degli
operatori nella concessione dei mutui?>8. Attraverso la richiesta fatta
agli organismi europei di una maggiore chiarezza in materia, ¢ stata
emanata una normativa settoriale dedicata completamente, o quasi,
alla gestione dei mutui per 1 beni immobili residenziali.

La nuova disciplina ricopre un campo di applicazione ampio
andando a ricomprendere ogni finanziamento che viene erogato a
un consumatore con apposizione della garanzia reale sull'immobile
residenziale?® o, come sancito dall’articolo 120 quinquies t.u.b.
«finalizzato all acquisto o alla conservazione del diritto di proprieta su un terreno
o su un imnmobile edificato o progettator.

Larticolo 120 guinquiesdecies t.u.b. ¢ stato introdotto prendendo
a riferimento larticolo 28 della Direttiva c.d. Mortgage Credit
Directive?®V, intitolato “Morosita e pagament”, con lo scopo di creare un
mercato europeo funzionante che abbia come principio cardine
quello di offrire al consumatore un livello elevato di protezione. Si ¢
intervenuti per tutelare la parte ‘“debole” del rapporto,
corrispondente al consumatore, e di cercare di superare i problemi
relativi alla lunghezza delle ordinarie procedure esecutive che si

svolgono dinanzi a un giudice.

258 G. Rossi, 1/ nuovo d. lgs. 21 aprile 2016, n. 72: ¢'¢ davvero aria di cambiamenti
in materia di mutni bancari?, in Contratti e impresa, 6, 2016, p. 1493.
29 A. Chianale, Alienagioni in garanzia e patti marciani, op. cit., p. 393.

260 I] suo recepimento si € attuato mediante il d. 1gs. 21 aprile 2016, n. 72.
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Larticolo 28 della MCD?26! (Mortgage Credit Directive) suggerisce forme
efficaci e tempestive volte al rapido recupero del credito nel caso in cui il
destinatario del finanziamento, ossia il consumatore-debitore, risulti
inadempiente, offrendo soluzioni differenti dalle classiche azioni giudiziali
risultanti dispendiose e con tempi di esecuzione molto lunghi. Si ¢ ritenuto
di attuare tale scopo attraverso previsioni che assicurano ai destinatari,
nella fase patologica contrattuale, una gestione trasparente e corretta da
parte degli intermediari nel settore dei contratti di credito relativi a beni

immobiliZ62,

261 Articolo 28 Direttiva 2014/17/UE «Gli Stati membri adottano misure per
incoraggiare i creditori ad esercitare un ragionevole grado di tolleranza prima di dare avvio a
procedure di escussione della garanzia.

Gli Stati membri possono imporre che, gualora al creditore sia consentito definire e
imporre al consumatore oneri derivanti dall'inadempimento, tali oneri non siano superiori a
quanto necessario per compensare il creditore dei costi sostenuti a cansa dell inadempimento.

Gli Stati membri  possono  consentire ai creditori di imporre oneri  agginntivi al
consumatore in caso di inadempimento. In tal caso, gli Stati membri fissano un limite massimo
per tali oneri.

Gli Stati membri non impediscono alle parti di un contratto di credito di convenire
espressamente che la restituzione o il trasferimento della garangia reale o dei proventi della
vendita della garansia reale é sufficiente a rimborsare il credito.

Se il prezzo ottenuto per il bene immobile influisce sull'importo dovuto dal consumatore,
gli Stati membri predispongono procedure o misure intese a consentire di ottenere il miglior
prezzo possibile per la vendita del bene immobile in garanzia. Se a seguito di una procedura
esecutiva timane un debito residno, gli Stati membri assicurano che siano poste in essere misure
intese a facilitare il rimborso al fine di proteggere i consumatori.

262 FF. Capriglione, op. cit., p. 2063; F. Galgano, op. cit., p. 633.
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I comma primo dell’articolo 120 guinguiesdecies t.u.b.2%3, in
attuazione dell’articolo 28, paragrafo 1, MCD, prevede che “g/7 Stati
membri adottano misure per incoraggiare i creditori ad esercitare un ragionevole
grado di tolleranza prima di dare avvio a procedure di escussione delle garanzie”,
imponendo che i finanziatori abbiano strutture capaci di offrire una
efficiente gestione dei rapporti con i consumatori in difficolta?4.

Nello specifico, nei casi in cui il consumatore risulti inadempiente, si
impone ai finanziatori di adottare delle misure volte, nel pit possibile dei
casi, ad agevolare le difficolta riscontrate dal debitore prima di procedere
alle azioni esecutive. Inoltre, il creditore ¢ tenuto a una serie di obblighi
come, ad esempio, comunicare al consumatore che nel caso di un ritardo
di pagamento di una rata per oltre 30 giorni, quest’ultimo puo incorrere
nel rischio di perdere il diritto di proprieta sul bene immobile oggetto di
garanzia.

Allo stesso modo, I'articolo 28, comma secondo, MCID265,

impone che al consumatore non possano essere addebitati oneri

203 Articolo 120 quinquiesdecies, comma primo, t.u.b. «Femno restando
guanto previsto ai sensi dell'articolo 40, comma 2, il finanziatore adotta procedure per gestire i
rapporti con i consumatori in difficolta nei pagamenti. La Banca d'ltalia adotta disposizioni
di attnagione del presente comma, con particolare rignardo agli obblighi informativi ¢ di
correttezza del finangiatore, nonché ai casi di eventuale stato di bisogno o di particolare
debolezza del consumatores.

204 B, Capriglione, ¢it., p. 2064.

265 Articolo 28, comma secondo, MCD «G/i Stati membri possono imporre che,
qualora al creditore sia consentito definire ¢ imporre al consumatore oneri derivanti
dall'inadempimento, tali oneri non siano superiori a quanto necessario per compensare il

creditore dei costi sostennti a causa dell'inadempimentor.
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superiori al soddisfacimento delle spese sostenute dal creditore a causa
dell’inadempimento?¢S.

Lart. 120 guinguiesdecies t.u.b. € alquanto enigmatico nella parte in cui
prevede “la restituzione o il trasferimento del bene inmobile oggetto di garanzia reale
0 dei provent?” in quanto il termine “restituzione” ¢ privo di senso dato che si
cerca di richiamare Tistituto del leasing tra 1 finanziamenti
immobiliari che, invece, nel nostro ordinamento ¢ gia oggetto di una
diversa disciplina?®’ che sara oggetto di trattazione in un paragrafo
successivo.

In concreto, la nozione di “restituzione’ si dovrebbe intendere
come il riacquisto del possesso di un bene di cui prima si era titolari
ma, come sappiamo, nel patto marciano questa possibilita ¢ da
escludere in quanto uno degli elementi essenziali ¢ l'esistenza di una
garanzia reale che viene apposta su un immobile di cui il finanziatore
non ¢ titolare268,

Nel patto marciano con il consumatore si prevede, in sintesi, la
possibilita concessa alle parti contrattuali di prevedere che, nel caso di un
finanziamento concesso da una banca o da un ente autorizzato a farlo, con
il successivo inadempimento da parte del consumatore, si procedera al
rimborso del prestito ottenuto attraverso il trasferimento del bene offerto
in garanzia, ovvero la vendita del bene stesso e la possibilita per il creditore
di soddisfarsi sul ricavato.

In seguito a cio, ci si puo trovare in due situazioni — che analizzeremo

successivamente nel dettaglio — e cio¢: una prima ipotesi, in cui il valore

266 M. Tatarano, cit., p. 25.
207 A. Chianale, Alienazioni in garanzia e patti marciani., p. 395.

268 . Capriglione, ¢it., p. 2070.
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del bene sia di misura inferiore al guantum residuo. In questo caso, si
¢ deciso di prevedere ugualmente I’estinzione del debito anche per
quella parte che non verrebbe rimborsata.

La seconda ipotesi, invece, si ha nel caso in cui in seguito alla vendita
del bene o al trasferimento della proprieta, la banca dovra corrispondere
al consumatore quella parte di valore che risulta superiore, rispetto al
prestito che era rimasto inadempiuto, una volta provveduto al
soddisfacimento delle proprie pretese.

Quello che si vuole sottolineare ¢ che in entrambi 1 casi si
consente al creditore di vedere soddisfatta la propria pretesa
economica senza il necessario ricorrere alla procedura esecutiva con
una disapplicazione delle regole che invece operano nel campo
classico della responsabilita patrimoniale?®, ossia il necessario
avvalersi del giudice prima di vedersi soddisfatta la propria richiesta.

E altresi evidente il riferimento ai due elementi qualificanti?”0
del patto marciano che la giurisprudenza?®’! richiama per evitare la
ricaduta nella disciplina vietata dall’articolo 2744 c.c. e per assicurare

una tutela economica ed efficiente al debitore-consumatore?’2.

269 G. Marchetti, Responsabilita patrimoniale negoziata, in Onel egale, 2019, p.

270 Nello specifico: la stima del bene da parte di un perito al momento
dellinadempimento e la restituzione al debitore dell’eventuale eccedenza tra il
valore del bene e il valore del debito rimasto inadempiuto.

211 Ctr. Cass., 28 Gennaio 2015, n. 1625; Cass., 21 gennaio 2016, n. 1075;
Cass., 9 maggio 2013, n. 10986.

212 G. Fappiano, I/ patto marciano. Tra tipicita e antonomia contrattuale, in

Contratri, 2019, 1, p. 93.
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Nelle due figure di “patto marciano bancario” vanno evidenziati due
differenze: la prima ¢ che nel caso del patto marciano bancario concluso
con il consumatore si richiede necessariamente che la “clausola marciana”
sia inserita su una garanzia reale tradizionale, ossia una ipoteca concessa
alla banca sul bene offerto in garanzia; mentre nel patto marciano bancario
con I'imprenditore ¢ previsto un patto autonomo rispetto a una garanzia
reale.

La seconda differenza, invece, consiste nel fatto che, oltre alla
possibilita per il creditore di soddisfarsi con il trasferimento della
proprieta del bene oggetto di garanzia, in alternativa, ¢ prevista la
facolta di procedere alla vendita del bene e di soddisfare la propria
pretesa con il ricavato?’3,

In merito a questa seconda possibilita, ¢ stata avanzata I'idea per cui,
se alla banca fosse consentito procedere alla vendita del bene per
estinguere il finanziamento concesso al consumatore per soddisfare le
proprie esigenze, potrebbe trattarsi in realta piu di un mandato a
vendere?’, ossia di un mandato 7 rem propriam. 11 mandato a vendere, nello
specifico, autorizza la banca ad alienare 1 beni che vengono depositati dal
garante nel caso di inadempimento dell’obbligazione garantita.

L’intenzione del legislatore europeo e del legislatore nazionale non
si muove solamente nell’ottica di offrire al consumatore una tutela ritenuta
adeguata verso il rischio di perdere la propria casa di abitazione a fronte
della difficolta di rimborsare il finanziamento ricevuto dalla banca. Infatti,

ulteriore obiettivo che si pone, ¢ di riuscire a preservare la stabilita del

213 G. D’Amico, Finangiament: alle imprese e credito immobiliare ai consumatori. 1 “nuovi
marciani” alla prova. Un bilancio provvisorio, in Contratti, 2023, 6, p. 648.

274 G. D’Amico, op. cit., p. 648.
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mercato e del sistema finanziario con strumenti alternativi a quelli
classici offerti dalle dottrine nazionali che spesso risultano lunghi e
dispendiosi®™.

La scelta del legislatore nazionale di intervenire consentendo il
trasferimento dell'immobile oggetto di garanzia in sede stragiudiziale in
caso di inadempimento del debitore discende dall’articolo 28, paragrafo 4,
MCD in cui si prevede che «gli Stati membri non impediscono alle parti di un
contratto di credito di convenire espressamente che la restituzione o il trasferimento
della garanzia reale o dei proventi della vendita della garanzia reale ¢ sufficiente
a rimborsare il credito”?70.

Introdotto listituto in via generale, possiamo, ora, addentrarci
nello studio dei dettagli che lo caratterizzano evidenziando le
principali distinzioni in merito al patto marciano bancario con
I'imprenditore visto nel capitolo precedente, con particolare
attenzione all’esdebitazione che riveste un importante qualifica
trattandosi di un elemento fondamentale che viene posto a tutela del

consumatore.

2. Gli elementi qualificanti del patto marciano per i consumatori

L'articolo 120  quinquiesdecies, comma terzo, tu.b.2”7, nel

descrivere la fattispecie richiama una serie di elementi che sono

275 B, Capriglione, op. cit., p. 2063.

276 . Capriglione, op. cit., p. 2067.

277 Articolo 120 quinquiesdecies, comma terzo, t.u.b. «Femno quanto previsto
dall'articolo 2744 del codice civile, le parti possono convenire, con clansola espressa, al momento

della conclusione del contratto di credito, che in caso di inadempimento del consumatore la
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ritenuti qualificanti e che senza la loro presenza non si puo patrlare di patto
marciano verso i consumatori. Emerge che gli elementi essenziali sono: 1)
alienazione di un bene immobile (residenziale) di proprieta del debitore
sospensivamente condizionata al suo inadempimento; 2) stima del bene al
momento dellinadempimento; 3) obbligo per la banca di versare
I'eventuale eccedenza al debitore una volta soddisfatti i propri interessi; 4)
Pestinzione del debito e la previsione dell’effetto esdebitativo; 5) la
predeterminazione del legislatore di un inadempimento ritenuto
qualificato?78.

Un primo elemento ritenuto essenziale ed indefettibile, ma
soprattutto di distinzione rispetto al patto marciano bancario dell’articolo
48 bis t.u.b, ¢ il riferimento alla nozione di consumatore intesa come parte
passiva del rapporto. Una sua definizione non la si ricava direttamente dal
dettato della norma, bensi viene regolata al Capo I-bis del Titolo VI del
Testo Unico Bancario che definisce e tratta in maniera esaustiva la
fattispecie del credito immobiliare ai consumatori.

Infatti, Particolo 120 quinquies, comma primo, /7. b), t.u.b. identifica
il consumatore come «una persona fisica che agisce per scopi estranei all attivita

imprenditoriale, commerciale, artigianale o professionale eventualmente svoltay. Per la

restitugione o il trasferimento del bene immobile oggetto di garanzia reale o dei proventi della
vendita del medesimo bene comporta ['estinzione dell'intero debito a carico del consumatore
derivante dal contratto di credito anche se il valore del bene immobile restituito o trasferito ovwero
Lammontare dei proventi della vendita ¢ inferiore al debito residno. Se il valore dell'immobile
come stimato dal perito ovvero ['ammontare dei proventi della vendita ¢ superiore al debito
residno, il consumatore ba diritto all'eccedenza. In ogni caso, il finanziatore si adopera con ogni
diligenza per conseguire dalla vendita il miglior prexzo di realigzo. La clausola non puo essere
pattuita in caso di surrogazione nel contratto di credito ai sensi dell'articolo 120 quater».

278 A. Luminoso, Patto marciano e sottotipi, in Riv. dir. civ., 2017, V1, p. 1409.
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sua nozione, inoltre, viene fatto un rinvio alla Direttiva 2008/48/CE
all’articolo 3, lettera a)?”. Pertanto, possiamo considerare come
consumatore esclusivamente la persona fisica che agisce per scopi estranei
rispetto lattivita d’impresa?s0.

Per quanto attiene alla parte attiva del rapporto, invece, si rinvia
ugualmente allo stesso articolo e, ai sensi del comma primo, /. ¢), si
intende finanziatore «un soggetto che, essendo abilitato a erogare finanziamenti a
titolo professionale nel territorio della Repubblica, offre o stipula contratti di credito».

L’ambito oggettivo invece coincide con 1 contratti di credito per cui,
come per la definizione delle parti contrattuali, si fa rinvio all’articolo 120
quinquies t.u.b., comma primo, /7. ¢), in cul «indzica un contratto di credito con
cui un finanziatore concede o si impegna a concedere a un consumatore un credito
sotto forma di dilazione di pagamento, di prestito o di altra facilitazione

[finanziaria, guando il credito ¢ garantito da un'ipoteca sul diritto di proprieta o
su altro diritto reale avente a oggetto beni immobili residenziali o ¢ finalizzato
all'acquisto o alla conservazione del diritto di proprieta su un terreno o su un
tmmobile edificato o progettaton. Tuttavia, va precisato come vanno

escluse le situazioni che ricadono nell’articolo 120 sexies t.u.b.281

219 Articolo 3, ftt. a), Direttiva 2008/48/CE « consumatore: una persona fisica
che, nell'ambito delle transazioni disciplinate dalla presente direttiva, agisce per scopi estranei
alla sua attivita commerciale o professionaler.

280 F. Galgano, ¢it., p. 633.

281 Articolo 120 sexies tu.b. «le disposizioni del presente capo si applicano ai
contratti di credito, comunque denominati, a eccezione dei seguenti casi:

a) contratti di credito in cui i finanziatore: 1) concede una tantum o periodicamente
una somma di denaro o eroga credito sotto altre forme in cambio di una somma derivante dalla
vendita futura di un bene immobile residenziale o di un diritto reale su un bene immobile
residenziale; 2) non chiede il rimborso del credito fino al verificarsi di uno o pin eventi specifici

afferenti la vita del consumatore, salvo in caso di violazione, da parte del consumatore, dei propri
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dato che si prevede la non applicazione delle ipotesi in cui il finanziatore
abbia concesso una somma di denaro in cambio di una somma che derivi
da una futura vendita immobiliare residenziale.

L’apposizione della clausola, come si legge dal dettato della
norma, puo solamente essere apposta al momento della conclusione
del contratto di credito; motivo per cui si ¢ deciso di escluderla anche
nellipotesi di surrogazione di una parte nel contratto come
disciplinato nell’articolo 120 guater t.u.b. in quanto si ¢ voluto evitare

che “possa costituire una condizione per consentirla da parte del nuovo

obblight contrattuali che consenta al finanziatore di domandare la risoluzione del contratto di
credito; b) contratti di credito mediate i quali un datore di lavoro, al di fuori della sua attivita
principale, concede ai dipendenti crediti senza interessi o a un TAEG inferiore a quello
prevalente sul mercato ¢ non offerti al pubblico in genere; ¢) contratti di credito, individuati dalla
legge, relativi a prestiti concessi a un pubblico ristretto, con finalita di interesse generale, che non
prevedono il pagamento di interessi o prevedono tassi inferiori a quelli prevalenti sul mercato
oppure ad altre condizioni pin favorevoli per il consumatore rispetto a quelle prevalenti sul
mercato ¢ a tassi debitori non superiori a quelli prevalenti sul mercato; d) contratti di credito in
cui il credito ¢ concesso senza interessi o wulteriori oneri, a esclusione di guelli per il recupero dei
costi direttamente connessi all'ipoteca; ¢) contratti di credito nella forma dell'apertura di credito,
qualora il credito sia da rimborsare entro un mese; f) contratti di credito risultanti da un accordo
raggiunto davanti a un gindice o altra antorita prevista dalla legge; g) contratti di credito relativi
alla dilazione, senza spese, del pagamento di un debito esistente, se non comportano l'iscrizione
di un'ipoteca; h) contratti di credito non garantiti finalizati alla ristrutturazione di un bene
immobile residenziale; i) contratti di credito in cui la durata non ¢ determinata o in cui il credito
deve essere rimborsato entro dodici mesi ed ¢ destinato ad essere utilizzato come finanziamento
temporaneo in vista di altre soluzioni per finanziarie ['acquisto della proprieta di un bene

immobile»
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finanziatore?82 ed evitare, quindi, che la parte interessata subordini la
necessaria presenza della clausola come condizione necessaria
affinche operi la surrogazione. Questa contestualita si presenta
diversamente da quanto invece disposto nell’articolo 48 bis, comma
quarto, t.u.b., che, invece, permette 'inserimento anche in sede successiva
mediante rinegoziazione o tramite una modifica delle condizioni del
contratto?83,

Inoltre, come sancito dal comma quarto, /. a), art. 120
quinquiesdecies t.u.b. «#/ finanziatore non puo condizionare la conclusione del
contratto di credito alla sottoscrizione della clansola» in quanto la ratio ¢ da
ricercarsi nell'impedire che il finanziatore possa avvantaggiarsi della
situazione di debolezza del consumatore, costringendolo, quindi, ad
accettare condizioni che gli siano sfavorevoli.

A conferma di cio, ai sensi dell’articolo 120 novies, comma terzo,
t.u.b.284) il consumatore ha diritto di avvalersi di un periodo di sette
giorni prima di procedere alla stipula della clausola allo scopo di

cercare delle soluzioni piu favorevoli, ossia se sia piu conveniente

282 A. Bulgarelli, La fase patologica dei contratti di credito ai consumatori relativi a
beni immobili residenziali, trasferimento dell immobile ed esdebitazione. Note a margine del D.
lgs. 72/ 2016 di attuazione della Direttiva 17/2014/EU, in Rav. dir. banc., 2016, p. 2 e
seguenti.

283 M. Tatarano e R. Lienzi, Recenti riforme in tema di garangie del credito
bancario, in Consiglio Nazionale del Notariato, in Studio n. 1-2017/C, p. 25.

284 Articolo 120 novies, comma terzo, tu.b. «Prima della conclusione del
contratto di credito, il consumatore ha diritto a un periodo di riflessione di almeno sette giorni
per confrontare le diverse offerte di credito sul mercato, valutarne le implicazioni e prendere una
decisione informata. Durante il periodo di riflessione, l'offerta ¢ vincolante per il finangiatore e

il consumatore puo accettare l'offerta in qualunque momento».
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procedere alla stipulazione di un contratto dello stesso tipo ma senza
I'apposizione della clausola.

Dell'importanza delle tutele offerte al consumatore se ne trova
conferma anche nel comma quarto, /. b), articolo 120 quinguiesdecies
t.u.b. in cui si afferma che «se 7/ contratto di credito contiene la clausola, il
consumatore ¢ assistito, a titolo gratuito, da un consulente al fine di valutarne la
convenienza» in quanto la ratio ¢ di offrire al consumatore la possibilita
di scegliere I'alternativa piu vantaggiosa a livello economico e che gli
rechi il minor pregiudizio possibile avendo una adeguata conoscenza
dei privilegi e dei rischi connessi alla clausola. A discapito di cio, la
norma tace sull'indicazione dell’oggetto e, soprattutto, sui metodi di
individuazione dei soggetti a cui spetterebbe tale compito.

Per questa ragione, si ¢ sollevato il problema non tanto nell’ipotesi
in cui si trattasse di un consulente indipendente, come disciplinato
dall’articolo 128 sexies, comma secondo bis, t.u.b.?8>, in quanto alla base vi
sono delle garanzie sul fatto che il consumatore possa ricevere una corretta
assistenza; quanto, piuttosto, nella diversa ipotesi in cui la consulenza
venisse prestata da un perito che sia un collaboratore del finanziatore dato
che non vi ¢ la certezza assoluta che adoperi in maniera indipendente e
con interessi diversi da quelli del finanziatore?86. Oltre a cio, il richiamo
alla “gratuita” imposta dalla norma rende difficile trovare degli operatori

che siano disposti a svolgere tale compito.

285 Articolo 128 sexies, comma secondo bis, tub. «lI/ soggetto che presta
professionalmente in via esclusiva servii di consulenza indipendente avente a oggetto la concesssione di
[finanziamenti sotto qualsiasi forma, é iscritto in una segione speciale dell'elenco di cui al comma 2».

28 G. Visconti, gp. cit., p. 110.
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Tenuto conto di quanto appena detto, la soluzione che risulta
piu vantaggiosa seguire ¢ quella per cui I'assistenza al consumatore
vada prestata da soggetti indipendenti rispetto al finanziatore e che
presentino dei requisiti di professionalita che, nella quasi totalita dei
casi, possiamo ritrovare nella figura del notaio?%7.

Sulla natura di questa previsione sono sorti dei dubbi interpretativie
—la soluzione che ne ¢ emersa— ¢ che si tratti di un servizio al quale vadano

applicati i criteri sanciti dall’articolo 120 ferdecies t.u.b.?%8, nonostante

287 B, Capriglione, op. cit., p. 2075.

288 Articolo 120 ferdecies T.U.B. «I/ servizio di consulenza ¢ riservato ai finanziatori
¢ agli intermediari del credito. 11 servizio di consulenza puo essere gualificato come indipendente
s0lo se ¢ reso dai consulenti di cui all'articolo 128 sexcies, comma 2-bis. Nello svolgimento del
Servizio di consulenza i finanziatori e gli intermediari del credito:

a) agiscono nel migliore interesse del consumatore; b) acquisiscono informagzioni
aggiornate sulla situagione personale e finangiaria, sugli obiettivi e sulle preferenze del
consumatore; ¢) forniscono al consumatore una raccomandagione personaligzata in merito a una
0 pin operagioni relative a contratti di credito, adegnata rispetto ai suoi bisogni ¢ alla sua
Sitnazione personale e finangiaria; la raccomandazione, fornita in forma cartacea o su altro
supporto durevole, rignarda anche eventuali servigi accessori connessi con il contratto di credito
¢ tiene conto di ipotesi ragionevoli circa i rischi per la situazione del consumatore per tutta la
durata del contratto di credito raccomandato; d) prendono in consideragione, ai fini della
raccomandagione, un numero sufficientemente ampio di contratti di credito nell'ambito della
gamma di prodotti da essi stessi offerti o, nel caso dei mediatori creditizi, un numero
sufficientemente ampio di contratti di credito disponibili sul mercato.

Prima della prestazione di servizi di consulenza, il finanziatore o ['intermediario del
credito fornisce al consumatore le seguenti informagioni su supporto cartaceo o su altro supporto
durevole:

a) la gamma di prodotti presi in considerazione ai fini della raccomandazione;
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la mancanza di un rinvio esplicito alla disciplina?’. I criteri a cui si fa
riferimento, che sono posti a tutela del consumatore, impongono
agli intermediari del credito di agire sempre nel migliore interesse
della controparte, acquisendo informazioni che siano in linea con le
preferenze indicate da quest’ultimo.

Ulteriore tutela posta a fondamento del consumatore ¢ prevista
ai sensi dell’articolo 120 novies, comma quinto, t.u.b.??Y in cui il fornitore ¢
tenuto ad offrire al consumatore una serie di “chiariment?” per consentirgli
di confrontare le diverse offerte presenti sul mercato affinché possa
assumere decisioni consapevoli. Il comma quinto da attuazione all’articolo

16 della MCD?! disciplinante le “spiegazioni adeguate” che devono essere

b) se del caso, il compenso dovuto dal consumatore per i servizi di consulenza
0, gualora al momento della comunicazione l'importo non possa essere accertato, il
metodo utilizzato per calcolarlo;

¢) quando consentito, se percepiscono un compenso dai  finanziatori in
relazione al servigio di consulenza».

289 S. Pagliantini, op. ¢it., p. 35.

20 Articolo 120 novies, comma quinto, tu.b. «I/ finangiatore o l'intermediario del
credito fornisce al consumatore chiarimenti adegnati sui contratti di credito ed eventuali servizi accessori
proposts, in modo che questi possa valutare se il contratto di credito e i servizi accessori proposti siano
adatti alle sue esigenze e alla sua sitnagione finanziaria».

21 Articolo 16 MCD «G/i Stati membri provvedono affinché i creditori e, se del caso, gli
intermediari del credito o i rappresentanti designati forniscano al consumatore spiegazioni adegnate sui
contratti di credito ed eventuali servizi accessori proposti, in modo che questi possa valutare se il contratto
di credito e i servizi accessori proposti siano adatti alle sue esigenze e alla sua sitnagione finanziaria.
Le spiegazioni, se del caso, comprendono in particolare: a) le informazioni precontrattuali che devono
essere fornite ai sensi: i) dell'articolo 14 nel caso dei creditori; ii) degli articoli 14 ¢ 15 nel caso degli
intermediari del credito o dei rappresentanti designati; b) le caratteristiche essenziali dei prodotti
proposti; ¢) gli effetti specifici che i prodotti proposti possono avere per il consumatore, incluse le

conseguenze del mancato pagamento da parte del consumatore; e wando Servigi accessori sono
del 7 to da parte del 7 d dl
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rese ai consumatori??2, ILa finalita dei chiarimenti ¢ di consentire al
consumatore di valutare la migliore tra le soluzioni contrattuali proposte
rispetto alle proprie esigenze.

Si puo notare come tutte queste norme sono poste a tutela del
debitore, della c.d. parte debole del contratto, definito cosi in quanto
si trova in una posizione di asimmetria informativa con la
conseguenza di essere in svantaggio rispetto al finanziatore. E uno
dei motivi per cui si ¢ deciso di intervenire in materia, soprattutto
imponendo la sottoscrizione contestuale della clausola marciana al
contratto di finanziamento per evitare che il consumatore, che si
trovi in una posizione di necessita e di difficolta nel rimborsare il
prestito, sia persuaso ad accettare la clausola®3.

La disciplina dell'inadempimento viene trattata nel comma primo,
articolo 120 guinguiesdecies t.u.b.?%4, in cui si richiamano le disposizioni
della Banca d’Italia con particolare attenzione agli obblighi

informativi e di correttezza verso il consumatore da parte del

aggregati a un contratto di credito, la precisazione se per ciascuno dei componenti del pacchetto é possibile
recedere separatamente e con guali implicazioni per il consumatore.

G/i Stati membri possono adattare le modalita e la portata delle spiegazioni di cui al paragrafo
1 ¢ il soggetto che le fornisce al contesto nel guale il contratto di credito ¢ offerto, al destinatario e alla
natura del credito offerton.

22 F. Capriglione, op. cit., p. 2009.

293 A. Tatarano e R. Lienzi, gp. cit., p. 25.

294 Articolo 120 quinquiesdecies, comma primo, t.u.b. «Femno restando
guanto previsto ai sensi dell articolo 40, comma 2, il finanziatore adotta procedure per gestire i
rapporti con i consumatori in difficolta nei pagamenti. La Banca d'ltalia adotta disposizioni
di attnagione del presente comma, con particolare rignardo agli obblighi informativi ¢ di
correttezza del finangiatore, nonché ai casi di eventuale stato di bisogno o di particolare

debolezza del consumatores
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finanziatore. Si intende fare riferimento alla «Disciplina di attnazione del capo
L-bis, Titolo V1, del Testo Unico Bancario in materia di credito immobiliare al
consumatore- modifiche alle disposizioni di trasparenza» con cui si ¢ dato
attuazione sia alle disposizioni del decreto legislativo 1° settembre 1993, n.
385 del Testo Unico Bancatio; sia per recepire la Direttiva 2014/17/UE
sul credito immobiliare ai consumatori??>; con il suddetto documento si
intende sottoporre le proposte di modifica in materia di “Irasparenza delle
operazioni e dei servizi bancari e finanziari. Corretteza delle relazioni tra intermediari
e clients?90,

Nel paragrafo 8, della Sezione VI-bis “Credito immobiliare ai
consumator?’ si  disciplinano le politiche e le procedure che il
finanziatore deve seguire per gestire i rapporti con i consumatori in
difficolta nel pagamento delle rate per il rimborso del credito
ottenuto. Quest’'ultimo deve essere individuato con tempestivita
tramite modalita di comunicazione chiare e con un linguaggio
comprensibile in forma elettronica o cartacea. Oltre a cio, alla base della
tutela da offrire al consumatore, Banca d’Italia impone ai finanziatori una
adeguata assistenza nelle situazioni di particolare debolezza come la
perdita del posto di lavoro, una grave malattia, la morte di un congiunto,
il divorzio o la separazione?”.

Per poter procedere all’avverarsi degli effetti del patto, ¢ richiesto un

inadempimento del debitore ritenuto qualificato che, ai sensi dell’articolo

295 Cit. in bancaditalia.it.
2% Provvedimento della Banca d’Italia del 29 luglio 2009.
297 Banca d’Italia, in Disciplina di attuazione del Capo 1-bis, Titolo V1, del Testo Unico

Bancario in materia di credito immobiliare ai consumatori, 2016, p. 74 e seguenti.
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120 gquinguiesdecies, comma quarto, /ett. ¢), t.u.b.2’® equivale a un
ammontare pari a diciotto rate mensili, in contrasto con quanto
previsto nell’articolo 40, comma secondo, t.u.b.??? a riguardo del
credito fondiario che qualifica inadempimento invece un ritardo nel
pagamento di sette volte non necessariamente consecutive3.

Diversamente, si ritiene che, nei casi che consentirebbero la normale
risoluzione del contratto, come disposto dall’articolo 40, comma secondo,
t.u.b.?) non possano operare gli effetti tipici del patto marciano
bancario.

Infatti, la presenza della clausola marciana non esclude le
diverse ipotesi classiche di risoluzione dei contratti®?, in quanto
queste norme non sono derogate dalla disciplina dell’articolo 120
quinguiesdecies t.u.b. e quindi la presenza della clausola non impedisce
al finanziatore di poter ricorrere alla risoluzione del contratto. Al

contrario, se cio non fosse consentito, sarebbe particolarmente

28 Articolo 120 quinquiesdecies, comma quarto, /&#. ¢) tu.b. «ostituisce
inadempimento il mancato pagamento di un ammontare equivalente a diciotto rate mensili; non
costituiscono inadempimento i mancati pagamenti che consentono la risolugione del contratto ai sensi
dell’articolo 40, comma secondo».

299 Articolo 40, comma secondo, T.U.B. «l_a banca puo invocare come cansa di
risoluzione del contratto il ritardato pagamento quando lo stesso si sia verificato almeno sette volte,
anche non consecutive. A tal fine costituisce ritardato pagamento quello effettuato tra il trentesimo e il
centoottantesino giorno dalla scadenza della rata.

300 E. Capobianco, gp. cit., p. 1945.

301 Articolo 40, comma secondo, t.u.b. «lLa banca puo invocare come causa di
risoluzione del contratto il ritardato pagamento quando lo stesso si sia verificato almeno sette
volte, anche non consecutive. A tal fine costituisce ritardato pagamento quello effettuato tra il

trentesimo e il centoottantesimo giorno dalla scadenza della ratay.

302 Cfr. Articolo 1453 Codice civile e Articolo 40 T.U.B.
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penalizzante per i finanziatore considerando che l'inadempimento
richiesto  per Tattivazione della clausola marciana (mancato
pagamento di diciotto rate mensili) risulta piu gravoso e non coincide
con quello richiesto dall’articolo 1453 Cod. civ. e dall’articolo 40
t.u.b., presentando uno squilibrio e una diversita di tutele3?® offerte al
finanziatore.

La principale conseguenza che ne deriva e di particolare
rilevanza ¢ che quando si ¢ in presenza di un inadempimento del
rimborso rateale per sette volte, si consentira alla banca di poter
procedere con la normale azione di risoluzione del contratto; quando
invece vi sara un inadempimento per almeno diciotto rate mensili si
potra procedere con l'attivazione della clausola304.

Oltre a cio, bisogna tenere in considerazione che spesso la
clausola marciana viene apposta sopra un contratto di lunga durata
e che il bene oggetto di garanzia possa subire mutamenti come, ad
esempio, un notevole degrado risultante da un utilizzo non idoneo o,
ancora, subire una perdita di valore ad opera di un calo prodotto dal
mercato immobiliare. La principale conseguenza che ne deriva ¢ che se il
finanziatore non potrebbe agire con la normale risoluzione del contratto -
in quanto il valore del bene non coprirebbe piu 'ammontare del debito —
si verificherebbe I'ipotesi dell’esdebitazione a favore del consumatore e,
nel mentre, i finanziatore non vedrebbe soddisfatta integralmente la

propria pretesa del risarcimento del guantum rimasto inadempiuto.

303 F. Capriglione, op. cit., p. 2074.
304 M. Tatarano e R. Lienzi, gp. cit., p. 25; G. Visconti, La disciplina del credito
immobiliare ai consumatori (mutui-casa ed altri prestiti garantiti da ipoteca), in Immobili e

proprieti, 2022, 2, p. 109,
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Il patto marciano non opera automaticamente all’avverarsi dei
requisiti richiesti ma richiede una dichiarazione del finanziatore conla
quale dichiara di volersi avvalere degli effetti®>. Suddetta
dichiarazione deve essere inviata al mutuatario, all’eventuale terzo
concessore di ipoteca e a tutti coloro che vantano un diritto sul
medesimo bene3’°. Nonostante il silenzio della legge, si ritiene che la
facolta di richiedere P'attivazione della clausola spetti solamente al
finanziatore e non anche al consumatore in quanto, se si consentisse
questa possibilita, potrebbe essere incoraggiato a non adempiere
volontariamente nelle ipotesi in cui gli risulterebbe piu conveniente
rispetto all’adempimento dell’obbligazione3”.

Verificatosi I'inadempimento cosi come richiesto dalla legge,
larticolo 120 guinguiesdecies, comma terzo, t.u.b., consente alle parti
una pluralita di soluzioni per la soddisfazione del credito dato che si
prevede la “restituzione o trasferimento del bene immobile oggetto di garanzia
reale o dei proventi della vendita del bene medesimo”.

Si tratta di una scelta che viene rimessa alla libera scelta delle
parti al momento della conclusione del contratto di finanziamento3’8
in cui queste possono anche decidere di escludere una operazione o
di privilegiarne una rispetto alle altre.

La prima ipotesi, dunque, consiste nella restituzione del bene
immobile al finanziatore. Il comma terzo in esame rappresenta

I'attuazione dell’articolo 28, comma quarto, della Direttiva Mutui3"

305 A, Chianale, Alienagioni in garanzia e patti marciani, cit., p. 397.
306 A. Chianale, Le garangie reals, cit., p. 568.

307 F. Capriglione, gp. cit., p. 2073.

308 Jyi, p. 2070.

309 Si v. nota 251.
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in cul si presenta la facolta della “restituzione”. Tuttavia, il richiamo ¢ privo
di fondamenti e forse deriva dall’idea che il bene oggetto di garanzia sia
gia di proprieta della banca finanziatrice, anche se si tratta di una vicenda
poco frequente nell’ordinamento bancario italiano3'°.

A fondamento di detta tesi, gli studiosi tendono a trovare un
richiamo nel rapporto di leasing abitativo disciplinato nell’articolo 1,
comma settantaseiesimo, 1. 28 dicembre 2015, n. 20831, in cui si disciplina
la fattispecie di costruzione o lacquisto di un immobile in cui, alla
scadenza del contratto, l'utilizzatore potra acquistarne la proprieta ad un
prezzo gia prestabilito’'?2. A ulteriore sostegno, I'articolo 78 della stessa
legge disciplina una garanzia simile alla clausola marciana in cui si prevede
che “in caso di risoluzione del contratto di locazione per un inadempimento, il
concedente ha il diritto alla restituzione del bene”.

In caso di inadempimento, invece, alla stregua di quanto appena
esaminato, si propone una ulteriore distinzione logica che considera
applicabile solamente le ipotesi del trasferimento del bene o, diversamente,
la vendita del bene a un terzo con 'apprensione della somma ricavata3!3 in

base a una scelta che viene rimessa alla libera autonomia privata delle parti

310 E. Capobianco, ¢it., p. 1945; M. Tatarano e R. Lienzi, ¢z, p. 20.

311 Articolo 1, comma settantaseieseimo, 1. 28 dicembre 2015, n. 208 «Con i/
contratto di locazione finanziaria di immobile da adibire ad abitazione principale, la banca o
Lintermediario finangiario iscritto all’albo di cui all'articolo 106 del testo unico delle leggi in materia
bancaria e creditizia, di cui al decreto legislativo 1° settembre 1993, n. 385, si obbliga ad acquistare
0 a_far costruire immobile su scelta e secondo le indicazioni dell'utilizzare, che se ne assume tutti i
rischi, anche di perimento, e lo mette a disposizione per un dato tempo verso un determinato corrispettivo
che tenga conto del prezzo. Alla scadenza del contratto 'ntilizzatore ha la facolta di acquistare la
proprieta del bene a un prezzo prestabiliton.

312 M. Tatarano e R. Lienzi, ., pp. 26 ss.

313 A. Chianale, Le garangie reals, cit., p. 568.
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e che dovrebbe ricadere nell’ipotesi pit idonea a realizzare Peffetto
desiderato3!# per tutti i soggetti in causa.

La seconda ipotesi, ossia il trasferimento del bene immobile al
finanziatore, consente a quest’ultimo di procedere alla vendita del bene a
terzi o di diventarne proprietario e di godere in modo pieno ed
esclusivo3’. In questo caso, si suggerisce il ricorso alla vendita
sottoposta alla condizione sospensiva dell'inadempimento del
consumatore31°,

Se ne trova conferma nell’articolo 11 della bozza di decreto
attuativo®'” per cui, al primo comma si stabilisce che “7/ contratto di
credito puo prevedere che, qualora si verifichi l'inadempimento del consumatore,
rilevante secondo la previsione dell’articolo 5, la proprieta del bene inmobile
0ggetto di garanzia reale sia trasferita al finangiatore o a societa appartenente al
medesinmo gruppo che possa acquistare, detenere, gestire e trasferire diritti reali
tmmobiliari. 11 trasferimento sospensivamente condizionato all'inadempimento
del consumatore ¢ trascritto per gli effetti di cui all'articolo 2643 del codice civile”.
Inoltre, sottoponendo il contratto a una condizione
sospensivamente condizionata, considerando che spesso si tratta di
un rapporto di lunga durata, la condizione garantisce che il bene sia
assicurato anche da eventuali azioni future che il consumatore possa
compiere come, ad esempio, la vendita del bene o, ancora, quando
altri creditori abbiano sottoscritto sul medesimo bene ulteriori

ipoteche. In questo secondo caso, uno degli effetti principali che ne

314 E. Capobianco, gp. ¢it., p. 1940.
315 M. Tatarano e R. Lienzi, op. cit., p. 26; A. Chianale, op. cit., p. 399.
316 B. Capobianco, gp. ¢it., p. 19406; F. Capriglione, op. cit., p. 2071.

317 Si v. nota 88.
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deriva ¢ che Papposizione di eventuali successive trascrizioni diminuirebbe
il valore di mercato del bene immobiliare318,

A fronte di questo problema, lapposizione della condizione,
purché sia tempestivamente trascritta, appare la soluzione migliore
per tutelare gli interessi dei creditori per effetto dell’articolo 1360,
comma primo, Codice civile’!”. Difatti, tale negozio che viene
prontamente trascritto, offre al finanziatore una tutela che dovrebbe
fare decorrere gli effetti del trasferimento nel momento in cui il contratto
di finanziamento originario sia stato concluso dalle parti, prevedendo la
cessazione di tutte le trascrizioni avute successivamente, facendo salvo al
creditore il diritto acquisito tramite Pacquisto del bene da parte del
finanziatore320,

Oltre alla previsione del trasferimento sospensivamente
condizionato, ci sono anche altri elementi tipici dell’articolo 48 bis t.u.b.
che vengono ripresi come, ad esempio, la previsione della possibilita del
trasferimento del bene a favore di una societa che appartiene al medesimo
gruppo del finanziatore. Secondo la bozza del decreto attuativo, inoltre, la

condizione sospensiva si considera avverata nel momento in cui viene

318 B, Capriglione, op. cit., p. 2072.

319 Articolo 1360, comma primo, Codice civile «G/i effetti dell' avveramento
della condizione retroagiscono al tempo in cui ¢ stato concluso il contratto, salvo che, per volonta delle
parti o per la natura del rapporto, gli effetti del contratto o della risoluzione debbano essere riportati a
un momento diversor.

320 E. Capobianco, gp. ¢it., p. 1940.
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fatta constatare con atto notarile con 'annotazione a margine a base
dell’articolo 2668 Codice civile32!,

L’ultima ipotesi concessa ¢ la vendita dell'immobile ai terzi con
Iattribuzione verso il finanziatore del ricavato per soddisfare le proprie
pretese. Si tratta di una alternativa che puo portare effetti favorevoli alle
imprese in quanto queste hanno la necessita di monetizzare gli
asse?? che vengono posti a garanzia dei crediti’?3. Si tratta di una
facolta che, invece, non ¢ prevista a favore della banca nel
finanziamento alle imprese di cui all’articolo 48 bis t.u.b.

L’istituto in esame richiama la disciplina del mandato a vendere 7
rem propriam regolata dal consumatore al finanziatore, un risultato
agevolmente raggiungibile mediante apposita procura prevista nel
contratto di finanziamento3?*. In qualita di mandatario, il

finanziatore ha il compito di cercare acquirenti sul mercato

321 Articolo 2668 Codice civile «l_a cancellazgione della trascrizione delle domande
enunciate dagli articoli 2652 ¢ 2653 e delle relative annotazioni si esegne quando é debitamente
consentita dalle parti interessate ovvero ¢ ordinata gindizialmente con sentenzga passata in gindicato.

Deve essere gindizialmente ordinata, gualora la domanda sia rigettata o il processo sia estinto

per rinungia o per inattivita delle parti.

S deve cancellare l'indicazione della condizione o del termine [1184] negli atti trascritti,
quandp l'avveramento o la mancanza della condizione ovvero la scadenza del termine risulta da sentenza
0 da dichiarazione, anche unilaterale, della parte, in danno della guale la condizione sospensiva si é
verificata o la condizione risolutiva ¢ mancata ovvero il termine inigiale é scaduto [2659).

S84 deve cancellare la trascrizione dei contratti preliminari quando la cancellazione é debitamente
consentita dalle parti interessate ovvero ¢ ordinata gindizialmente con sentenza passata in gindicaton.

322 Per asset si intendeno tutti 1 beni di proprieta dell’azienda che possano
essere monetizzati e, di conseguenza, usati per il pagamento dei debiti aziendali.

323 F. Capriglione, op. cit., p. 2072.

324 M. Tatarano e R. Lienzi, p. cit., p. 27; A. Chianale, op. cit., p. 399.
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servendosi di soggetti specializzati. Tuttavia, nulla esclude che le parti, al
momento della conclusione del contratto, possano invece prevedere che
sia il consumatore a vendere 'immobile.

Chiunque sia colui che procedera alla cessione, resta fermo
I'obbligo di realizzare dalla vendita il miglior prezzo possibile in
modo da assicurare al finanziatore un risultato che sia in grado di
raggiungere il completo soddisfacimento delle proprie pretese. Tale
obbiettivo produce un vantaggio anche verso il consumatore visto
che, laddove si riuscisse a vendere il bene per un importo superiore
al wvalore del guantum rimasto inadempiuto, egli beneficera del
versamento a proprio favore dell’eccedenza di valore3?>.

Come disciplinato  dall’articolo 120  quinquiesdecies, comma
quarto, /tt. d), tu.b.32 per poter procedere alla vendita o al trasferimento
e non ricadere nel divieto del patto commissorio, si deve procedere alla
stima del bene immobile oggetto di garanzia. Il perito, differentemente da
quanto previsto nell’articolo 48 bis t.u.b., puo anche essere nominato di
comune accordo tra le parti; inoltre, ¢ ugualmente previsto che possa
essere nominato dal Presidente del Tribunale nel caso in cui le parti non

riescano ad arrivare a un accordo comune.

325 F. Capriglione, ., p. 2072; E. Capobianco, ct., p. 1947, M. Tatarano e R.
Lienzi, cit., p. 27.

326 Articolo 120 quinquiesdecies, comma quarto, lett. d), T.U.B. «i/ valore del bene
immobile oggetto della garanzia é stimato da un perito indipendente scelto dalle parti di conune accordo
ovvero, in caso di mancato raggiungimento dell'accordo, nominato dal Presidente del Tribunale
tervitorialmente competente con le modalita di cui al terzo comma dell'articolo 696 del codice di

procedura civile, con una perizia successiva all'inadempimento. Si applica quanto previsto ai sensi

dell' articolo 120 duodecies».
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Per stabilire a quale Presidente del Tribunale ricorrere, si segue
la normale competenza territoriale attraverso le modalita imposte
dall’articolo 696, comma terzo, Cod. proc. civ.3?” e, cioe, prevedendo
la data di inizio delle operazioni di stima3?8.

LLa norma nulla dice sui criteri da utilizzare per la valutazione
immobiliate ma si limita a rinviare all’articolo 120 duodocies t.u..320
(come indicato nell’articolo 120 quinquiesdecies, comma quarto, /ez.
d), t.u.b.) in merito alla valutazione dei beni immobili posti a garanzia
del credito. In conseguenza di tale rinvio, si afferma che devono
essere seguiti degli standard elaborati riconosciuti a livello
internazionale, ovvero nazionali o interni al singolo finanziatore,

purché questi ugualmente siano coerenti con 1 criteri internazionali.

327 Articolo 696, comma terzo, Codice di procedura civile
«ll presidente del tribunale, [il pretore] o il gindice di pace provvede nelle forme stabilite negli
articoli 694 ¢ 695, in guanto applicabili, nomina il consulente tecnico ¢ fissa la data dell'inizio
delle operazions».

328 5. Visconti, gp. ¢it., p. 110; A. Chianale, op. ¢it., p. 398; E. Capobianco,
op. cit., p. 1947; F. Piraino, I/ patto marciano alla luce della disciplina del credito immobiliare
ai consumatori, in Ginrisprudenza Italiana, 2017, p. 1748.

329 Articolo 120 duodocies T.U.B. « finangiatori applicano standard affidabili
per la valutazione dei beni immobili residenziali ai fini della concessione di credito garantito da
ipoteca. Quando la valutazgione ¢ condotta da soggetti terzy, i finanziatori assicurano che questi
ultimi adottino standard affidabili.

Lavalutazione é svolta da persone competenti sotto il profilo professionale e indipendenti dal
processo di commercializzagione del credito, in modo da poter fornire una valutazione imparziale ed
obiettiva, documentata su supporto cartaceo o su altro supporto durevole.

La Banca d'Italia detta disposizioni di attuazione del presente articolo, tenendo anche conto
della banca dati del] Osservatorio del mercato immuobiliare dell" Agenzia delle entrate; ai fini del comma

1 putd essere prevista 'applicazione di standard elaborati in sede di antoregolamentazione.
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Inoltre, 'immobile deve essere valutato seguendo il valore di mercato
come sancito dall’articolo 4, n. 76) del Regolamento 2013/575/UE3.

Il perito, per poter procedere, deve possedere una esperienza
triennale nella valutazione dei beni immobili da provare tramite
“Uiscrizione all’albo professionale, lo svolgimento di attivita professionali o di
insegnamento  universitario  nel  campo  dell’ingegneria,  dell’architettura o in
materie strettamente attinenti alla valutazione degli immobilf 33!,

Inoltre, si ritiene di applicare ugualmente Particolo 1349,
comma primo, Cod. civ.??? nei casi in cui la valutazione effettuata dal
perito manchi o sia manifestamente iniqua o erronea, demandando
tale potere di valutazione al giudice competente3?3.

La stima del bene da parte del perito, considerato elemento
fondamentale per non ricadere nel divieto del patto commissorio, ha
suscitato alcune perplessita riguardo la sua natura. Nello specifico,
occorre chiarire se la valutazione stabilisca un limite minimo oltre il
quale il venditore non puo scendere o, se diversamente, indichi un

prezzo base di riferimento che sia non vincolante.

330 Articolo 4, n. 76) del Regolamento 2013/575/UE « “valore di mercato”, per i beni
immobili, limporto stimato al quale immobile verrebbe venduto alla data della valutazione in
un’operazione svolta tra un venditore e un acquirente consenzienti alle normali condizioni di mercato
dopo un’adegnata promozione commerciale, nell ambito della gunale entrambe le parti hanno agito con
cognizione di cansa, con prudenza e senza essere soggette a costrizions».

31 F. Capriglione, ¢, p. 2077.

332 Articolo 1349, comma primo, Codice civile «Se la determinazione della prestazione
dedotta in contratto ¢ deferita a un tergo e non risulta che le parti vollero rimettersi al suo mero arbitrio,
il terzo deve procedere con equo apprezzamento. Se manca la determinazione del terzo o se questa ¢
manifestamente iniqua o erronea, la determinazione é fatta dal giudice».

333 A. Chianale, Alienazioni in garanzia e patti marciani, op. cit., p. 398; A. Chianale,

Le garanzie reals, op. cit., p. 569.
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In base alla prima teoria, vi ¢ il rischio concreto di lasciare il
bene invenduto e cosi di cristallizzare ’efficacia del patto, andando
in contrato invece con le esigenze sorte al momento
dell’introduzione dell’istituto che avrebbe dovuto vantare enormi
vantaggi sui tempi di risoluzione delle controversie.

Nella seconda teoria, invece, sembrerebbe esserci un onere della
prova del venditore che dovra provare di aver fatto tutto il possibile per
vendere il bene al valore stimato334,

Non ¢ da escludere, quindi, che le parti possano, al momento della
conclusione del contratto di finanziamento, prevedere 'applicazione diun
modello simile a quello sancito dall’articolo 11 guaterdecies, comma

dodicesimo guater, d.1. n. 203/2005 35(operante nel prestito vitalizio

334 B, Capriglione, op. cit., p. 2073.

335 Articolo 11 quaterdecies, comma dodicesimo quater, D.L. n. 203/2005
«l finanziamenti di cui al comma 12 del presente articolo sono garantiti da ipoteca di primo
grado su immobili residengiali ¢ agli stessi si applica l'articolo 39, commi 1, 2, 3,4 ¢ 7, del
testo unico di cui al decreto legislativo 1 settembre 1993, n. 385. L'ipoteca di primo grado a
garanzia del finangiamento di cui al comma 12 non puo essere iscritta contemporaneamente su
pint immobili di proprieta del finanziato. Qualora il finangiamento non sia integralmente
rimborsato entro dodici mesi dal verificarsi degli eventi di cui al citato comma 12, il finanziatore
vende I'immobile ad un valore pari a quello di mercato, determinato da un perito indipendente
incaricato dal finanziatore, utilizzando le somme ricavate dalla vendita per estinguere il credito
vantato in dipendenza del finanziamento stesso. Trascorsi ulteriori dodici mesi senza che sia
Stata perfezionata la vendita, tale valore viene decurtato del 15 per cento per ogni dodici mesi
successivi fino al perfezionamento della vendita dell'immobile. In alternativa, ['erede puo
provvedere alla vendita dell'immobile, in accordo con il finanziatore, purché la compravendita
§i perfezioni entro dodici mesi dal conferimento dello stesso. Le eventuali somme rimanents,
ricavate dalla vendita e non portate a estinzione del predetto credito, sono riconoscinte al soggetto
[finangiato o ai suoi aventi cansa. L'importo del debito residno non puo superare il ricavato

della vendita dellimmobile, al netto delle spese sostenute. Nei confronti dell'acquirente
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ipotecario) in forza del quale si pattuisce che si possa ridurre il prezzo in
maniera progressiva ogni qualvolta sia trascorso un intervallo di
tempo prestabilito senza che sia stato possibile procedere alla
vendita del bene.

Ulteriore problema si pone al riguardo del momento in cui
possiamo considerare prodotti gli effetti della clausola marciana
prevista dalle parti. Da quanto si evince dall’articolo 120
quinquiesdecies tu.b., tale effetto sembra collegato all’evento
dell'inadempimento del consumatore, ossia il momento in cui la
banca acquistera la titolarita delllimmobile, senza attendere la
relazione di stima da parte del perito né i conseguimento
dell’eventuale eccedenza da parte del consumatore3®. Si tratta di una
soluzione che ha trovato conferma anche nella recente

giurisprudenza di legittimita33’.

dell'immobile non banno effetto le domande gindiziali di cui all'articolo 2652, primo comma,
numeri 7) e 8), del codice civile trascritte successivamente alla trascrizione dell acquistoy.

336 M. Tatarano e R. Lienzi, ¢/, p. 29.

337 Cass., 28 gennaio 2015, n. 1625 «non ¢ necessario che la clansola marciana subordini
alla condizione del pagamento della differenza 'acquisizione del bene da parte del creitore: invero, cosi
come per il divieto ex art. 2744 c.c., anche la clausola marciana puo essere in concreto articolata non
solo nel senso di ancorare allinadempimento il trasferimento della proprieta del bene, ma pure il
consolidamento dell'effetto traslativo gid realizzato, che si verifichera solo ove sia corrisposta ['eventuale

differenza».
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L’ultimo comma dell’articolo 120 guinguiesdecies t.u.b.338 da
attuazione all’articolo 28, par. 5, comma secondo, della MCD?3%. In
questa diversa ipotesi, il presupposto base per poter ricorrere ¢ la
scelta del finanziatore di procedere tramite la risoluzione del
contratto conclusa con la seguente e necessaria perdita della titolarita
della proprieta del bene immobile da parte del consumatore. La ratio
di questa previsione ¢ evitare che il consumatore, che abbia gia
subito la perdita della titolarita del bene, si trovi costretto a dovere
ripagare immediatamente anche il debito residuo rimasto
inadempiuto. Questa proroga di sei mesi, tuttavia, non ¢ da escludere
che abbia solamente natura dilatoria data la non previsione di
eventuali misure a favore del consumatore che siano dirette a un recupero
del credito in grado di estinguere I’obbligazione34.

In conclusione, merita qualche considerazione il tema della
ripartizione dei costi da sostenere per I'esecuzione della clausola marciana,
cosi come il compenso da attribuire al perito per la prestazione svolta o,
ancora, la retribuzione rivolta all’agenzia nel caso in cui si sia proceduto

alla vendita del bene.

338 Articolo 120 quinquiesdecies, comma sesto T.U.B. «INe/ casi, diversi da
quelli di cui al comma 3, in cui il finanziatore fa ricorso all'espropriagione immobiliare ¢, a
seguito dell’escussione della garangia residui un debito a carico del consumatore, il relativo
obbligo di pagamento decorre dopo sei mesi dalla conclusione della procedura esecutivar.

339 Articolo 28, par. 5, comma secondo, MCD «Se i/ pregzo ottenuto per il bene
immobile influisce sullimporto dovuto dal consumatore, gli Stati membri predispongono
procedure o misure intese a consentire di ottenere il miglior pre3zo possibile per la vendita del
bene immobile in garanziar.

340 F. Capriglione, op. cit., p. 2078; M. Tatarano e R. Lienzi, gp. ¢it., p. 30.
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Nonostante la previsione che tali regole possano essere disciplinate
dalle parti, in seguito a una lettura sistematica della norma, si evince come,
invece, per il consumatore sia stato stabilito un tetto massimo, non
superabile, a riguardo delle spese sostenute durante I'esecuzione del patto.
A ragione di cio, considerando che dal patto derivi necessariamente
Pattivarsi dell’esdebitazione del consumatore, si puo ritenere che, in sede
negoziale, si arrivi alla conclusione per cui verso quest’ultimo sorga un
obbligo di farsi carico delle spese entro il limite dell’eventuale eccedenza
ricavata3¥l, Diversamente, nei casi in cui manchi ’esdebitazione, non

sembra ammettersi che le spese siano totalmente a suo carico.

3. L'effetto esdebitativo nel finanziamento ai consumatori

Uno degli elementi caratterizzanti il patto marciano regolato in un
contratto di credito immobiliare con il consumatore viene regolamentato
dal comma terzo dell’articolo 120 quinquiesdecies t.u.b. in cui si prevede
che «/...] la restituzione o il trasferimento del bene immobile oggetto di garanzia reale
0 dei proventi della vendita del medesimo bene comporta ['estinzione dell'intero debito a
carico del consumatore derivante dal contratto di credito anche se il valore del bene
immobile restituito o trasferito ovvero 'ammontare dei proventi della vendita ¢ inferiore
al debito residno», ossia 'estinzione del debito anche nell’ipotesi in cui il
valore del bene oggetto di garanzia sia inferiore al’ammontare del debito
rimasto inadempiuto. Nello specifico, nonostante il consumatore abbia

perso la titolarita dell'immobile, risultera ugualmente liberato

341 F. Capriglione, op. cit., p. 2078.
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dall’obbligazione nei confronti della banca qualunque sia la somma
che quest’ultima ricavera’¥.

1l concetto di esdebitazione lo si ricava tramite un rinvio all’articolo
278 del Codice della crisi d’impresa e dell'insolvenza’# in cui viene
offerta una chiara definizione in cui si prevede I'inesigibilita di ogni
credito rimasto inadempiuto. Dal punto di vista civilistico, invece, il
riferimento a cui si puo fare riferimento parlando di esdebitazione ¢
I'articolo 2740, comma primo, Cod. civ.>*4, in cui si consente ai
debitori non fallibili non solo la possibilita di prevedere la
sostituzione dell’esecuzione forzata individuale con le alternative

procedure di sovraindebitamento, ma anche la possibilita di ricorrere

342 M. Tatarano e R. Lienzi, gp. cit., p. 29.

3 Articolo 278 Codice della crisi d’impresa e dellinsolvenza
«L'esdebitazione consiste nella liberazione dai debiti ¢ comporta la inesigibilita dal debitore dei
crediti rimasti insoddisfatti nell' ambito di una procedura di lignidazione gindiziale o di
liguidazione controllata. Con ['esdebitagione vengono meno le cause di ineleggibilita e di
decadenza collegate all'apertura della liguidazione gindigiale Nei confronti dei creditori per
Jatto o cansa anteriori che non hanno partecipato al concorso ['esdebitazione opera per la sola
parte eccedente la percentuale attribuita nel concorso ai creditori di pari grado. Possono accedere
all'esdebitazione, secondo le norme del presente capo, tutti i debitori di cui all'articolo 1, comma
1. Se il debitore ¢ una societa o altro ente, le condizioni stabilite nell'articolo 280 devono
sussistere nei confronti dei soci illimitatamente responsabili e dei legali rappresentanti.
Ll'esdebitazione della societd ba efficacia nei confronti dei soci illimitatamente responsabili. Sono
salvi i diritti vantati dai creditori nei confronti dei coobbligati e dei fideinssori del debitore,
nonché degli obbligati in via di regresso. Restano esclusi dall'esdebitazione: a) gli obblighi
di mantenimento e alimentari; b) i debiti per il risarcimento dei  danni da fatto
illecito exctracontrattunale, nonché le sanzioni penali e amministrative di carattere pecuniario che
non siano accessorie a debiti estinti».

34 Articolo 2740, comma primo, Codice civile «I/ debitore risponde

dell adempimento delle obbligazioni con tutti i suoi beni presenti e futnriv.
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all’effetto esdebitativo rappresentando una deroga importante al comma
secondo dell’art. 2740 Cod. civ.3¥, in quanto il debitore non sara piu
costretto ad adempiere con tutti i suoi beni (compresi quelli futuri) ma
solamente con il patrimonio esistente in quel momento34.

Il meccanismo marciano, inteso in questa veste, assume una
natura diversa diventando uno strumento che riesce ad assolvere la
funzione di limitazione della responsabilita patrimoniale del
consumatore, circoscrivendola al bene oggetto di garanzia e
prevedendo la disapplicazione della regola di universalita con cui,
invece, nella normalita dei casi, il debitore risponde con tutti i suoi
beni3*’.

Secondo una teoria  dottrinale, Iesdebitazione  sarebbe
necessaria in tutte le previsioni in cui vi sia linserimento della
clausola marciana, anche nei contratti in cui, diversamente, questa
non sia stata prevista dalle parti$.

Secondo altri  Autori, invece, viene considerata solamente
come una clausola che viene inserita per volonta delle parti ma che
sia pienamente derogabile’®. Per contro, si ritiene che leffetto di
esdebitazione sia legato di diritto alla clausola marciana, non essendo

quindi possibile escludere Peffetto esdebitativo3.

34 Articolo 2740, comma secondo, Codice civile «L_¢ Zmitazion: della responsabilita
non sono anmesse se non nei casi stabiliti dalla legge (490, 2313, 514 c.p.c., 545 c.p.c., 46 L. fall.)».

346 G. Marchetti, Responsabilita patrimoniale negoziata, 2019, in Onelegale, p. 5; E.
Brodi, op. cit., p. 17.

347 G. Marchetti, gp. ¢it.., p. 6.

348 A. Scotti, op. cit., pp. 1478 ss.

349 G. D’Amico, op. cit., pp. 15 ss.

350 A. Chianale, Alienagioni in garanzia e patti marciani, cit., p. 401.
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La dottrina maggioritaria, che fonda le proprie ragioni
sull’esistenza del divieto del patto commissorio, tende ad affermare
il principio per cui operi necessariamente la liberazione totale del
creditore: il ragionamento che si ¢ deciso di seguire ¢ che il creditore
che decide di avvalersi della garanzia marciana non possa partecipare
al concorso con gli altri creditori per quella parte di credito rimasta
insoddisfatta3s1,

11 principale vantaggio che presenta un finanziamento con la clausola
marciana rispetto ad un finanziamento in cui invece non vi ¢ spazio della
sua previsione ¢ di particolare importanza in quanto, il principale
vantaggio, nel primo caso, ¢ che il consumatore dispone di tutele
maggioritarie rispetto al secondo caso. La ragione ¢ da rinvenire nella
posizione in cui si trova il consumatore rispetto al finanziatore nella
fase di trattazione in quanto le parti non dispongono delle stesse
informazioni e, soprattutto, come gia esposto precedentemente, il
consumatore potrebbe essere costretto ad accettare un
finanziamento per necessita nonostante presenti elementi a suo
svantaggio.

Al contrario, questo vantaggio non lo si rinviene nella norma

gemella del finanziamento concesso alle imprese.

4. Conclusioni

La principale distinzione che sorge tra le due figure di “patto

marciano” ¢ proprio il profilo dell’esdebitazione, inteso quale onere

351 A. Chianale, Le garangie reali, op. cit., p. 349.
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imposto a carico della banca o di un altro ente creditizio che ha
provveduto ad erogare il finanziamento, di provvedere all’estinzione
del debito qualunque sia il valore dellimmobile posto a garanzia e
che noi troviamo nella disciplina operante verso il consumatore3>2.

Diversamente, come visto nel corso del capitolo primo, nella
fattispecie dell’articolo 48 bis T.U.B., invece, non vi ¢ spazio all’effetto
esdebitativo: motivo per cui qualora il valore del bene non sia sufficiente
a coprire le pretese del creditore, il debitore si trovera nella posizione di
dovere adempiere al debito rimasto inadempiuto.

Tuttavia, va chiarito che nella prassi si tratta di un problema che
dovrebbe porsi con rara frequenza lasciando spazio, diversamente, alla
diversa ipotesi in cui, invece, alla sproporzione in eccesso della garanzia3>3.

Nonostante cio, non lo si puo considerare solamente come un caso
di scuola, dato che il bene offerto in garanzia ¢ soggetto a oscillazione che
nel tempo potrebbe diminuire il proprio valore, risultando di fatto
inferiore al guantum rimasto inadempiuto. Il silenzio del legislatore non
dovrebbe essere trascurato perché, nel dettare la disciplina dei nuovi
marciani, solo in alcuni casi ha previsto 'effetto esdebitativo.

Su questo silenzio sono state avanzate alcune teorie sorrette da
argomentazioni “teleologiche”. Secondo una prima teoria, basata sul
brocardo “ubi lex voluit dixit, ubi noluit non dixif’3>4, esdebitazione non
appartiene alla “struttura logica” della clausola marciana nel finanziamento

alle imprese, in quanto la norma esige solamente che il creditore non si

32 M. Tatarano e R. Lienzi, gp. cit., p. 25.
393 S. Pagliantini, Responsabilita patrimoniale e proporzionalita: vademecum minimo per
Luso, in Eur. Dir. priv., 2018, pp. 891 ss.

354 Trad: “Dove la legge volle, parlo; dove non volle, tacque”.
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trovi in una situazione di vantaggio e che possa trarne beneficio a discapito
del debitore e non, invece, che al debitore sia anche cortisposto un
vantaggio; vantaggio da ricomprendere nell’effetto esdebitativo3>>.
Secondo altra teoria, il richiamo al brocardo della volonta della

legge dovrebbe imporre 'onere, verso chi non la vuole considerare valida,
di trovare ed indicare un fondamento logico che sia idoneo a superare
quelle indicazioni testuali. Tuttavia, questo fondamento non puo essere
trovato e sostenuto, motivo per cui, in conclusione, sembra preferibile la
soluzione negativa della previsione dell’effetto esdebitativo.

A tal proposito, vi ¢ la teoria di un Autore che disciplina un
effetto esdebitativo soltanto nelle ipotesi in cui questa sia fondata su
una espressa previsione concernente la “liberazione” del finanziato
o, diversamente, una limitazione della responsabilita patrimoniale del

cespite che sia stato precedentemente costituito in garanzia3so.

355 G. D’Amico, Finanziamenti alle imprese e credito immobiliare ai consumatori. 1
“nuovi marciani” alla prova. Un bilancio provvisorio, cit., p. 642.
36 F. Moscogiuri, L esdebitazione nell attuazione del patto marciano disciplinato

dall’art. 48-bis T.U.B., in Orizzonti del Diritto Commerciale, 1, 2019, p. 214.
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CONCLUSIONI

L’analisi del patto marciano bancario, disciplinato nell’articolo 48
bis T.U.B. e nell’articolo 120 guinguiesdecies 'T.U.B., ha evidenziato la sua
centralita tra le garanzie gia preesistenti rappresentando uno strumento
importante in tema di recupero del credito offrendo tempi celeri e un
costo del giudizio attenuato. Inoltre, ¢ stata ritenuta come una alternativa
valida rispetto all’ordinario recupero del credito da attuare tramite
I'esecuzione forzata che ¢ considerata, al contrario, come un procedimento
lungo e molto oneroso per il creditore.

Un punto importante della trattazione ¢ stata la distinzione con il
patto commissorio evidenziando come, mentre quest’ultimo sia vietato
per evitare abusi e vantaggi sproporzionati a carico del debitore, il patto
marciano rappresenta una valida alternativa in quanto tiene in
considerazione lo svantaggio che produrrebbe nei confronti del debitore.

Tuttavia, per potersi avvalere del patto marciano, abbiamo visto
come sia necessario il verificarsi di una serie di presupposti che vengono
riconfermati dalla importante sentenza della Corte di Cassazione 2015, n.
1625, in cui si afferma come, per superarne i conflitti, occorre un
procedimento volto alla stima del bene imparziale, oltre che all’obbligo di
versare al debitore leventuale eccedenza rispetto al debito. Queste
condizioni, considerate dall’ordinamento nel loro complesso, sono
ritenute essenziali per assicurare di non incorrere nel divieto del patto
commissorio ma, soprattutto, per assicurare che il patto marciano non si
traduca in una lesione det diritti e degli interessi del debitore.

Il terzo capitolo ha affrontato il tema del patto marciano concluso
con il consumatore evidenziando come, in linea con il quadro europeo,

esso miri a garantire un corretto equilibrio tra le esigenze del finanziatore
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nel recuperare il credito, con la corrispettiva tutela del debitore. In
questo contesto, emerge l'importanza dell’esdebitazione mostrando,
invece, una lacuna che ¢ presente nel patto marciano con
I'imprenditore in quanto questo istituto non viene regolato.

11 principale vantaggio che ne deriva ¢ quello di consentire al
consumatore di essere liberato dal debito rimasto inadempiuto a
seguito dalla vendita del bene dato in garanzia, qualunque sia il
valore. Tale procedura riveste particolare importanza in quanto non
solo mira a preservare la dignita economica del debitore, ma evita il
rischio che quest’'ultimo possa trovarsi in una posizione di
indebitamento senza fine, dovendo affrontare sia la perdita del bene
dato in garanzia, sia 'eventuale e ulteriore indebitamento.

In conclusione, si considera il patto marciano bancario come
un istituto importante e versatile che riesce a rispondere alle esigenze
delle garanzie reali. Tuttavia, il suo utilizzo richiede il rigoroso
rispetto dei presupposti richiesti dalla legge affinché le parti possano
trovarsi in una situazione di parita contrattuale, senza pregiudicare 1
diritti dei debitori e facendo salvo le pretese a un rapido recupero del

credito.
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Efficiency. Washington, DC: World Bank. DOI: 10.1596/978-1-4648-06674.
License: Creative Commons Attribution CC BY 3.0 IGO.

CONFINDUSTRIA (M. PANUCCI), Audizione Parlamentare: Conversione in
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