Limite di finanziabilita del
mutuo fondiario e
conseguenze processuali
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Che cos’e il contratto di mutuo fondiario?

@

Il credito fondiario ha per oggetto la concessione, da parte di banche, di finanziamenti a medio e

lungo termine garantiti da ipoteca di primo grado su immobili e che la Banca d’ltalia e tenuta a
determinare I'ammontare massimo dei finanziamenti, individuandolo in rapporto al valore dei beni
ipotecati o al costo delle opere da eseguire sugli stessi, nonché le ipotesi in cui la presenza di

precedenti iscrizioni ipotecarie non impedisce la concessione dei finanziamenti (art. 38 T.U.B.).
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Limite di finanziabilita

Art. 38, comma 2, T.U.B. Art. 1, delibera CICR del 22 Aprile 1995
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La norma a cui si fa riferimento e il risultato del combinato disposto dell'art. 38, comma secondo, T.U.B. e dell'art. 1,
delibera CICR del 22 Aprile 1995.

Detta disposizione demanda alla Banca d’ltalia, in conformita alle de-liberazioni del CICR, di determinare I'ammontare
massimo dei finanziamenti, individuandolo in rapporto al valore dei beni ipotecati o al costo delle opere da eseguire
sugli stessi; ammontare determinato nella misura dell’'80% nella delibera CICR del 22 Aprile 1995. Tuttavia, la norma

non prevede alcuna conseguenza per il caso di concessione di un finanziamento oltre il limite dell’80%.
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Quali sono le conseguenze del superamento del
limite di finanziabilita?

/ | ORIENTAMENTO \

Sentenze gemelle della Corte di
Cassazione n.16672 del 28/11/2013
e n. 27380 del 06/12/2013, in base
alle quali “lart. 38 del d.lgs. 1
settembre 1993, n. 385, non rientra
nelllambito della previsione di cui
all’art. 117 del medesimo decreto;
ne deriva che il superamento del
limite di finanziabilita non cagiona
alcuna nullita, neppure relativa, del
contratto di mutuo fondiario”.

®

/ Il ORIENTAMENTO \

Corte di Cassazione con sentenza n.
17352 del 2017 ha mutato il
proprio orientamento ritenendo
che il limite di finanziabilita e
elemento essenziale del contratto,
con la conseguenza che la sua
violazione comporta la nullita del
contratto ai sensi dell’art. 1418 c.c.
per violazione di una norma

imperativa.
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Le conclusioni della Prima Sezione Civile: la
soluzione proposta

ﬁCassazione Sez. 1, con I’'Ordinanza n. 4117 del 9 febbraio 2022, ha cosi stabilito: «L’unica via alternatm
potrebbe essere costituita dalla riqualificazione del contratto alla strequa di un mutuo ipotecario ordinario,

con la sterilizzazione del regime speciale previsto in favore della Banca mutuante per i finanziamenti fondiari.

In presenza di tali incertezze, il Collegio ha ritenuto opportuno inviare gli atti processuali al Primo Presidente

per valutare l'opportunita di rimettere I'esame della questione alle Sezioni Unite Civili della Corte di

Cassazione».

Posto quanto sopra, possiamo sin da subito osservare che I'orientamento un tempo prevalente é radicalmente
mutato nel corso degli ultimi anni, tanto che con Ordinanza n. 4117/2022 pubblicata in data 9/02/2022 la
Presidente della | Sezione della Corte di Cassazione Dott.ssa Magda Cristiano ha ritenuto di dover rimettere gli
atti al Primo Presidente per I'eventuale assegnazione alle Sezioni Unite.

In attesa della decisione del consiglio plenario, non possiamo che svolgere I’'excursus giurisprudenziale che ha
wdotto all'attuale contrasto giurisprudenziale. /

—
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Limite di finanziabilita del mutuo fondiario e consegquenze proces-

suali
Il mutuo fondiario € un finanziamento concesso da un istituto di credito a medio

e lungo termine garantito da ipoteca di primo grado sull'immobile.

La Legge fissa un limite di finanziabilita all’importo che gli istituti di credito pos-

sono concedere per un mutuo fondiario.

La norma a cui si fa riferimento € il risultato del combinato disposto dell'art. 38,

comma secondo, T.U.B. e dell'art. 1, delibera CICR del 22 aprile 1995.

Detta disposizione demanda alla Banca d'ltalia, in conformita alle deliberazioni del
CICR, di determinare I'ammontare massimo dei finanziamenti, individuandolo in rap-
porto al valore dei beni ipotecati o al costo delle opere da eseguire sugli stessi; am-

montare determinato nella misura dell’80% nella delibera CICR del 22 aprile 1995.

Tuttavia, la norma non prevede alcuna conseguenza per il caso di concessione

di un finanziaomento olfre il limite dell’80%.

Ad onor del vero, la sanzione della nullita e testualmente prevista dall’art. 117,
comma 8, T.U.B., che assegna alla Banca d'ltalia il potere di prescrivere «che deter-
minati contratti, individuati attraverso una particolare denominazione o sulla base di
specifici criteri qualificativi, abbiano un contenuto tipico determinato. | contratti dif-
formi sono nulli. Resta ferma la responsabilita della banca o dell’intermediario finan-

ziario per la violazione delle prescrizioni della Banca d’ltaliay.

Relativamente al rapporto tra le due previsioni, iniziaimente la Giurisprudenza
di legifttimita si € orientata nel senso che I'art. 38 T.U.B. non potesse in alcun modo
rientrare nella previsione dell’art. 117 T.U.B. e, dunque, la nullita, prevista da quest’'ul-
tima disposizione, non potesse essere adoperata per sanzionare il mutuo oltre la soglia
di finanziabilita dell’80%.

Parimenti si sono espresse le c.d. Sentenze gemelle della Corte di Cassazione
N.16672 del 28/11/2013 e n. 27380 del 06/12/2013, in base alle quali “I'art. 38 del d.Igs.
I settembre 1993, n. 385, che, a tutela del sistema bancario, attfribuisce alla Banca
d’ltalia il potere di determinare I'ammontare massimo dei finanziamenti, attiene ad

un elemento necessario del contratto concordato fra le parti, qual € 'oggetto



negoziale, e, pertanto, non rientra nell’ambito della previsione di cui all’art. 117 del
medesimo decreto, il quale attribuisce, invece, all’istituto di vigilanza un potere “con-
formativo” o “tipizzatorio” del contenuto del contratto, prevedendo clausole-tipo da
inserire nel regolamento negoziale a tutela del confraente debole; ne deriva che |l
superamento del limite di finanziabilitd non cagiona alcuna nullita, neppure relativa,

del contratto di mutuo fondiario”.

Secondo tale orientamento, il mancato rispetto del limite di finanziabilitd non
costituirebbe una circostanza accertabile al momento della stipulazione del con-
fratto, atteso che la Banca d'ltalia nel determinare il limite dei finanziamenti, non ha
al contempo prescritto la necessaria indicazione nel contratto degli elementi di riferi-

mento, quale il valore dell'immobile o il costo delle opere.

Infaftti, I'art. 38 T.U.B. non sarebbe posto a tutela dell'interesse del cliente, ma a
presidio del sistema bancario al fine di evitare che I'istituto assuma esposizioni ecces-

sive senza adeguate contropartite e garanzie.

Tuttavia, la Corte di Cassazione con la pronuncia n. 17352 del 2017 ha mutato
il proprio orientamento ritenendo che il limite di finanziabilitd non costituisca esclusiva-
mente un'indicazione comportamentale, ma si ponga come elemento “interno”

della fattispecie rappresentata dal mutuo fondiario.

Nello specifico, cosi come affermato nella citata Sentenza, I'art. 38 T.U.B. € con-
siderato un elemento essenziale del contenuto del contratto in quanto concerne I'am-
montare massimo della somma che puod essere mutuata quindi l'oggetto della presta-
zione stessa, con la conseguenza che la sua violazione comporta la nullita del con-

tratto ai sensi dell’art. 1418 c.c. per violazione di una norma imperativa.

Tale nullitd comporta I'incapacita del contratto di produrre il proprio effetto,

compresa la costituzione di una valida ipoteca.

In questo modo, I'istituto di credito non potrebbe piu soddisfarsi sull'immobile
ipotecato e, se il debitore non fornisce altre garanzie patrimoniali o beni aggredibili,

rischiera di non ricevere piu la restituzione della somma mutuata.

Esclusa la configurabilita di una nullita parziale come affermato dalle Sentenze

gemelle della Corte di Cassazione del 2013, la possibile modalita di recupero del
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contratto nullo & stata individuata nella conversione in un mutuo ipotecario ordinario,
ricorrendo le condizioni di cui all'art. 1424 c.c. (Corte di Cassazione, Sez. 1, Sentenza
del 09 Febbraio 2022, n. 4117).

Tale orientamento € ampiamente consolidato in seno alla Giurisprudenza di
legittimita.

Nonostante tali precedenti abbiano mostrato una convinta adesione all'indi-
rizzo interpretativo inaugurato dalla Sentenza del 2017, sussistono diversi aspetti, posti

a fondamento del richiaomato percorso argomentativo, che, ad avviso del Collegio,

sono meritevoli di approfondimento da parte delle Sezioni Unite.

E opportunorilevare che se I'esclusione diuna nullitd testuale o strutturale possa
certamente considerarsi un profilo condiviso dai due orientamenti indicati, permane
il dubbio se possa realmente configurarsi la nullitd di cui al primo comma dell’art. 1419

c.c. in ragione del riscontro dell’ effettivo carattere imperativo della norma violata.

Secondo l'orientamento aftualmente prevalente, il carattere imperativo
dell’art. 38 T.U.B. & stato fatto derivare dalla natura pubblicistica dell’interesse sotteso

alla norma stessa.

Invero, non si puo non evidenziare che la norma che risulterebbe violata non e
una fonte normativa primaria (come ad esempio I'art. 38 T.U.B.), ma una norma se-

condaria frattandosi di un provvedimento emesso dalla Banca d’ltalia.

E necessario, quindi, accertare se le regole prescritte dalla Banca d’ltalia mirino
a garantire un interesse pubblico o, come previsto dalle Sentenze gemelle della Corte
di Cassazione del 2013, ad evitare che l'istituto di credito si faccia carico di un'ecces-

siva esposizione finanziaria senza un'adeguata contropartita.

Cio premesso, € evidente che occorre indagare la reale natura dell’interesse
protetto dalla normativa di settore.

Ebbene, I'interesse al rispetto del limite di finanziabilitd produce senz’altro riflessi
sul buon funzionamento del mercato, ma potrebbe non essere sufficiente a determi-
nare la nullita virtuale dell’atto: essendo tale interesse gid tutelato dal sistema dei con-
trolli facenti capo all’autorita pubblica di vigilanza ed dal regime delle sanzioni che

ad esso accede.
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Altra visione, invece, € quella sostenuta dalla Giurisprudenza successiva al 2017,
in base alla quale il rispetto del limite di finanziabilita avrebbe ad oggetto un elemento
strutturale della fattispecie, la cui violazione condurrebbe quindi alla nullitd del con-
tratto. Il suddetto orientamento farebbe venir meno la sussistenza del titolo esecutivo
in virtu del quale é stata iniziata I'esecuzione e la non debenza degli interessi nella

misura concordata nel contratto.

Ci si chiede quindi se tale situazione non comporti obiettivamente un vantag-
gio sproporzionato per il mutuatario, per il solo fatto di aver ricevuto dalla Banca una
somma superiore a quella consentita (Cass. Sentenza del 9 Febbraio 2022, Cassazione
Sez. 1 n.4117).

A cio siaggiunga che il rispetto del limite di finanziabilitd non & una circostanza
facile darilevare, in guanto non é riscontrabile dal contratto e pud avvenire soltanto
con la verifica del reale valore del cespite oggetto di garanzia, valutazione estimato-
ria che evidentemente presenta un certo margine di opinabilitd e discrezionalitd do-
vuta alla concreta situazione del mercato e che spesso € ricavabile soltanto all’esito

dell’espletamento di una consulenza tecnica.

Secondo la Sentenza del 09 Febbraio 2022, I'unica via alternativa potrebbe es-
sere costituita dalla riqualificazione del contratto alla stregua di un mutuo ipotecario
ordinario, con la sterilizzazione del regime speciale previsto in favore della Banca mu-

tuante per i finanziamenti fondiari.

I mutuo fondiario, infatti, pud di per sé costituire un fitolo esecutivo nell’ipotesi
di mutuo redatto nella forma dell’atto pubblico notarile, munito della formula esecu-

tiva.

Nel caso di mutuo fondiario, inoltre, la banca non € neppure tenuta a noftificare
il contratto di mutuo, potendo avviare direttamente I'esecuzione forzata con la noti-

fica del precetto.

In presenza di tali incertezze, il Collegio ha ritenuto opportuno inviare gli atti
processuali al Primo Presidente per valutare I'opportunita di rimettere I'esame della

questione alle Sezioni Unite Civili della Corte di Cassazione.
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La nuova ordinanza interlocutoria di rimessione alle Sezioni Unite, sollevata
dalla Prima sezione della Corte di Cassazione, cerca di mitigare le predette severe
conseguenze della nullita totale del contratto di mutuo fondiario in caso di sovra
finanziamento e propone una diversa soluzione: ridurre I'area della nullitd al solo
“scarto di garanzia”(la differenza tra la parte di finanziamento eccedente la soglia
dell’'80% e tale limite legale), dichiarando invalida solo tale parte del contratto e la

relativa clausola.

In questo modo, si avrebbe soltanto la nullitd parziale, prevista dall’art. 1419
c.c., anziché quella integrale. L'ipoteca rimarrebbe iscritta e il contratto continue-

rebbe a produrre i suoi effetti.

Ora la parola passa al Collegio esteso, chiamato ad esprimersi su questo con-
frasto insorto fra le Sezioni Semplici della Corte di Cassazione e ad adotftare una

soluzione definitiva.
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