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MICHELE LOBUONO

La tutela dei creditori ipotecari
fra codice antimafia,

normativa bancaria e categorie
del diritto civile

11 saggio analizza la disciplina del codice antimafia relativa alla tutela
dei crediti assistiti da diritti reali di garanzia. Lesigenza di una rifles-
sione nella prospettiva civilistica trae origine dalla circostanza che il
sequestro e la confisca potrebbero pregiudicare beni e diritti di sog-
getti terzi rispetto ai destinatari delle misure di prevenzione. Il pre-
sente contributo analizza la problematica, ampiamente presente anche
nel diritto applicato, avendo riguardo sia alle categorie tradizionali del
diritto civile, sia allo statuto normativo dell’attivita bancaria.

The essay analyzes the discipline of the “codice antimafia” related to the
protection of credits warranted by security interests. The need of a reflection
inaprivate law perspective derives from the circumstance that the seizure and
the confiscation could jeopardize goods and rights of third parties, who are
not the addressee of the prevention measures. This contribution analyzes the
problem — broadly present also in the law in action — with regard both to the
traditional categories of private law and to the normative statute of the bank
actioty.
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Sommario: Il tema dell’indagine. — 2. Il precedente scenario legislativo e giuri-
sprudenziale. — 3. Le soluzioni del codice antimafia. — 4. La buona fede del codice
antimafia nella elaborazione giurisprudenziale. — 5. La buona fede in senso sogget-
tivo nel diritto privato. — 6. La valutazione della buona fede nel codice antimafia.
— 7. (Segue): il riferimento all’attivitd d’impresa. — 8. Attivita bancaria e disciplina
dell’istruttoria funzionale all’erogazione del credito. — 9. Statuto dell’impresa
bancaria e codice antimafia nell’accertamento della buona fede della banca. — 10. Le
modificazioni nel lato attivo del rapporto obbligatorio. — 11. (Segue): la fattispecie
della cessione in blocco dei crediti. — 12. Le modificazioni nel lato passivo del
rapporto obbligatorio: cenni alla fattispecie del subingresso nel contratto di mutuo
ipotecario.

1. - Il tema dell’indagine.

LLa crescente complessita dell’esperienza giuridica ha determinato una
progressiva espansione dei confini entro i quali si sviluppano 1 percorsi di
ricerca del diritto privato . Il codice civile, che pure continua a rappre-
sentare il tradizionale punto di riferimento dell’analisi, grazie anche a
interventi normativi che ne adeguano il contenuto alla mutata realta so-
ciale ed economica, ha da tempo cessato di costituire 'oggetto pressoché
esclusivo della riflessione, chiamata sempre piu spesso a misurarsi con le
soluzioni introdotte nelle leggi di settore 2.

Esemplare in tal senso appare la disciplina legislativa dei lesti unici in
materia bancaria, finanziaria o assicurativa che, pur essendo destinati a
regolamentare lo svolgimento di attivita economiche, contengono dispo-
sizioni e pongono questioni alle quali risulta tutt’altro che estranea I'ana-
lisi del diritto privato classico 3.

Questi mutamenti negli scenari normativi di riferimento, per un verso,
hanno determinato e ancora oggi continuano a sollecitare il ripensamento

della portata attuale di istituti e categorie forgiati sulla base del codice

! Per una panoramica di tali sviluppi sia consentito il rinvio a F. Macario-M. Losuoxo, //
diritto civile nel pensiero dei giuristi, Padova, 2010, spec. 378 ss.

2 Visisolfermano, in chiave sistematica, fra gli altri: N. Ivvi, 2 eta della decodificazione, 4 ed.,
Milano, 1999; C. CastroNovo, Decodificazione, delegificazione, ricodificazione, in  cinquant anni
del codice civile, (Atti del Convegno di Milano, 4-6 giugno 1992), Milano, 1993, 475 ss.; S. Parri,
Tradizione civilistica e codificazioni europee, in Riv. dir. civo., 2004, 1, 521.

3 Di particolare interesse, si segnala M. Liserting Alla ricerca del “diritto privato generale”
(appunti per una discussione), in A. Prain (a cura di), Diritto civile e dirivid speciali. 11 problema
dell’autonomia delle normative di settore, Milano, 2008, 265 ss.

Giustizia civile - n. 1 - 2016



La tutela dei creditori ipotecari

civile; per altro verso, inducono a ritenere che ove possibile si giunga a
elaborare categorie nuove, in grado di rendere ragione dei nuovi indirizzi
presenti nell’ordinamento giuridico 4. D’altro canto, alcuni provvedimenti
legislativi individuano nuovi spunti di riflessione all’'interno del tradizio-
nale dibattito relativo al rapporto fra diritto privato e diritto pubblico .
In tale contesto si colloca il Codice delle leggi antimafia e delle misure di
prevenzione introdotto con il d.lgs. 6 settembre 2011, n. 159, che disci-
plina evidentemente una materia ben distante dal tradizionale ambito di
azione del diritto privato ma, al pari dei provvedimenti legislativi richia-
mati in precedenza, riporta una serie di disposizioni che finiscono per
determinare il ricorso alle categorie civilistiche.

L’interesse del civilista per quesla malteria trae origine, {ra laltro, dalla
circostanza che I'applicazione delle misure di prevenzione patrimoniali,
vale a dire il sequestro e la confisca, potrebbe pregiudicare anche i beni e
it diritti di soggetli terzi rispetto ai destinatari delle disposizioni del codice
anlimafia 6. Si tralla a ben guardare di una normativa complessa che
prende in considerazione una pluralita di fattispecie. In questa sede si
ritiene opportuno soffermare I'attenzione sulle soluzioni che il legislatore
ha inteso adottare con riferimento al rapporto fra misure di prevenzione e
diritti di credito dei terzi, avendo riguardo in particolare al trattamento e

alla tutela dei crediti assistiti da diritti reali di garanzia 7.

“ 1l tema ¢ ampiamente analizzato nella riflessione di N. Livart, Le categorie del diritio civile,
Milano, 2013, spec. 21 ss.

5 Per un’impostazione di carattere generale, si rinvia alla «voce» di S. PucLiarri, Diritto
pubblico e diritio privato, in Enc. dir., X11, Milano, 1964, 696 ss.; con particolare riferimento alla
disciplina di attivita aventi contenuto economico, v. le considerazioni di A. Zoveist, Diritto
privato vs diritto amministrativo (ovvero alla ricerca dei confini tra stato e mercato), in Riv. dir. cio.,
2013, 1, 513 ss.

6 1l tema della tutela dei terzi emerge in primo luogo in alcune disposizioni del Titolo 11,
riguardanti i terzi che risultino proprietari o comproprietari dei beni sequestrati (art. 23,
comma 2, i terzi in buona fede ai quali i beni siano stati trasferiti legittimamente prima
dell’esecuzione del sequestro (art. 25), ovvero i terzi a cui i beni siano stati fittiziamente
intestati o trasferiti (art. 26). 1l tema riaffiora successivamente nel Titolo IV, dedicato espres-
samente alla tutela dei terzi oltre che ai rapporti con le procedure concorsuali.

7 L7art. 52 del codice antimafia ¢ destinato a trovare applicazione nei confronti di soggetti
terzi rispetto al proposto per la misura di prevenzione. In argomento, con particolare riferi-
mento al rapporto con la disciplina delle procedure concorsuali, cfr. G. Careceni-G. Ficnera,
L’ablazione e la gestione dellimpresa in stato di insolvenza e dell'impresa dichiarata insolvente:
rapporti tra procedure concorsuali e misure di prevenzione, in I'. Brizzi-G. Carrceni-G. Ficnira,
Misure di prevenzione patrimoniali e tutela dei terzi, Torino, 2013, 313 ss.
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Lanatura delle situazioni giuridiche soggettive interessate induce sul piano
metodologico a sviluppare I'analisi avendo riguardo per un verso alla por-
tata che gli interventi normativi assumono rispetto a categorie tradizionali
del diritto civile, per altro verso agli effetti derivanti dalla loro collocazione
all'interno di un testo normativo destinato a tutelare interessi di carattere
pubblico di particolare rilevanza sul piano economico e sociale 8.

D’altro canto, il concreto atteggiarsi di tali vicende nella prassi pone in
evidenza che la disciplina del codice antimafia relativa all’accertamento
della posizione giuridica del creditore, finisce per trovare applicazione in
prevalenza nei confronti delle banche, in particolare laddove viene in
considerazione il credito, di norma assistito da garanzie reali, erogato dagli
intermediari bancari nell’esercizio dell’attivita di finanziamento. In tale
prospettiva, dunque, appare opportuno soffermarsi altresi sulla portata
che lo «statuto normativo» dell’attivita bancaria assume nell’interpreta-
zione e nell’applicazione della normativa introdotta dal codice antimafia.
Prima di entrare nel dettaglio della disciplina in tema di tutela del credito
(garantito) stabilita nel codice antimafia, appare opportuno delineare, sia
pure in estrema sintesi, 'itinerario che ne ha preceduto I'introduzione

tanto sul piano normativo, quanto su quello giurisprudenziale.

2. - 1l precedente scenario legislativo e giurisprudenziale.

Per far fronte alla crescente diffusione di fenomeni eriminali il legislatore
da tempo ha introdotto misure volte ad aggredire beni che risultino nella
titolarita formale di terzi ove il proposto per le misure patrimoniali anti-
mafia ne abbia la disponibilita, nonché quelli di titolarita dello stesso
proposto sui quali tullavia i terzi vantino diritli. Le soluzioni normalive, ¢
appena il caso di rilevarlo, traggono origine dall’esigenza di evilare che

Iefficacia degli strumenti di prevenzione possa risultare vanificata da

8 Sul rapporto fra I'interesse alla repressione del fenomeno criminale e I'esigenza di tutela
delle situazioni giuridiche di soggetti estranei al reato, fra gli altri, cfr. S. Mazzanuro, La tutela
dei terzi di buona fede nella confisca antimafia: le ultime novita legislative e giurisprudenziali, in
www juscivile.ir, 2013, 7, 406 e, gia in precedenza, L esecuzione forzata, Torino, 1988, 22; A.
AIELLO, La tutela civilistica dei terzi nel sistema della prevenzione patrimoniale antimafia, Milano,
2005, 10 ss.
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meccanismi giuridici di interposizione fittizia o reale ovvero dalla presenza
di diritti in favore di terzi 9.

Le situazioni giuridiche soggeltive di cui i lerzi sono litolari comprendono
anche 1 diritti reali di garanzia coslituili sui beni oggetto del provvedi-
mento ablativo in epoca anteriore all’instaurazione del procedimento di
prevenzione, in favore di soggetti che possono risultare estranei ai fatt
all’'origine del procedimento. Si pensi all’ipotesi, alquanto diffusa nella
prassi, del credito erogato dalla banca che provveda a iscrivere ipoteca su
beni immobili successivamente oggetto di un provvedimento di sequestro
di prevenzione emesso nei confronti di un indiziato di appartenenza a
un’associazione mafiosa 19,

Tralasciando ogni considerazione di carallere processuale, sul piano so-
stanziale giaprimadell’avvento del codice antimafiasierapostadifrequente
I'esigenza divalutare se lagaranziareale potesse continuare a produrreisuoi
effetti successivamente al provvedimento che disponeva la confisca e,
quindi, acquisto del bene in favore dello Stato. Pur nella complessita della
vicenda, si eraandataaffermandonel diritto applicato laconsapevolezza che
la confisca non potesse determinare I'estinzione dei diritti di garanzia van-
tati dai terzi estranei ai fatti che avevano dato luogo al procedimento, in
sintonia col «principio generale di giustizia distributiva per cui la misura
sanzionatorianon puo ritorcersiiningiusltificati sacrificidelle posizioni giu-
ridiche soggettive di chi sia rimasto estraneo all'illecito» '

In tale contesto era apparso evidente che la conservazione della garanzia
dovesse essere subordinata all’esistenza dei presupposti formali di oppo-
nibilita del titolo vantato dal terzo nei confronti dello Stato confiscante.
Per altro verso, si era posta I’esigenza di chiarire se I'effetto conservativo
della garanzia fosse condizionato alla mera sussistenza del presupposto

formale ovvero alla ricorrenza di elementi ulteriori.

9 Vi si sofferma, A. AweLLo, Le questioni civilistiche: quadro di riferimento generale, in S.
Mazzarese-A. AteLLo (a cura di), Le misure patrimoniali antimafia, Milano, 2010, 228 ss., testo
e nole.

10 Eloquente in tal senso, Cass. pen., sez. VI, 15 ottobre 2014, n. 2334, in Dir. e giust., 2015,
fasc. 2, 130, con nota di L.Piras.

" Cass. pen., sez. un., 28 aprile 1999, n. 9, in Dir. pen. proc., 1999, 961, con nota di A.
Montacna; nonché in Cass. pen., 2000, 1148, nota di F. Nvzzo.
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In questa sede non e possibile ripercorrere il dibattito che ha caratteriz-
zalo la maleria e i numerosi interventi della giurisprudenza, sia di quella
civile che di quella penale 2. Sul piano dei presupposti formali giova
rilevare che una possibile prospettiva di analisi e di inquadramento della
questione ha avuto come punto di riferimento il codice civile e, in parti-
colare, la disciplina delle cause di estinzione dell’ipoteca prevista dall’art.
2878 c.c. In tal senso, muovendo da un’interpretazione restrittiva della
disposizione codicistica '3, la Cassazione civile aveva stabilito che il seque-
stro di prevenzione non fosse idoneo a far venir meno l'ipoteca dovendosi
ritenere estinto il diritto reale di garanzia solo per le cause previste dal
codice 4. In sostanza, il provvedimento di confisca, pronunciato nei con-
fronti di un indiziato di appartenenza a consorteria mafiosa o similare, non
polevaritenersiidoneo a pregiudicare i diritti reali di garanzia coslituili sui
beni oggetto del provvedimento ablativo, in epoca anteriore all'instaura-
zione del procedimento di prevenzione, in favore di terzi estranei ai fatti
che avevano dato luogo al medesimo procedimento.

Draltro canto, era andata progressivamente emergendo 'esigenza di valu-

12 Sul punto, fra gli altri, S. Curioxe, Confische penali e wutela dei terzi, Roma, 2011, 303; F.
Mexprrro, Le misure di prevenzione personali e patrimoniali, Milano, 2012, 553; IF. Cassano, La
tutela dei diritid dei terzi nella legislazione antimafia, in A.M. Mavceri (a cura di), Le sanzioni
patrimoniali come moderno strumento di lotta contro il crimine: reciproco riconoscimento e prospet-
tive di armonizzazione, Milano, 2008, 425 ss.; A. AicLLO, La tutela civilistica dei terzi, cit., 471 e la
ricostruzione ivi sviluppata; G. Boncioro, L ‘espropriazione dei beni confiscati, in Studi in onore
di Carmine Punzi, 111, Torino, 2008, 451 ss.

15 Di contrario avviso, pero, muovendo dall'ipotesi dell’'usucapione di cosa ipotecata e di
servitt su fondo ipotecato, cfr. G. Goria, Del Pegno - Delle ipoteche, in . Garcaxo (a cura di),
Commentario del codice civile Scialoja-Branca, 4*ed., Bologna-Roma, 1992, 368; P. Bokro, Le
ipoteche, in Giur. sist cio. comm., 2* ed., Torino, 1999, 141-142.

14 Cass. b ottobre 2010, n. 20664, in Guida dir., 2010, fasc. 44, 60, con nota di E. Saccnrrring
in precedenza nella medesima prospettiva, Cass. 16 gennaio 2007, n. 845, in Jtalgiure, flv.
594197, ove peraltro si precisa con riferimento al presupposto soggettivo che la buona fede
assume rilevanza, per 'ordinamento giuridico, oltre che quale principio di condotta generale
cui devono essere ispirati i rapporti giuridici tra gli individui, anche quale fonte di conse-
guenze favorevoli per chi le invoca, solo in quanto non sacrifichi la vincolativita del precetto
normativo. Nel caso di specie, in applicazione di tale principio la Suprema Corte escludeva
che potesse invocare il principio di buona fede, quanto alla non conoscenza di provvedimenti
di sequestro e di confisca di prevenzione, colui che era risultato, in esito a procedura di
espropriazione con incanto, disposta dall’autorita giudiziaria, aggiudicatario di beni colpiti
da detti provvedimenti trascritti sui pubblici registri immobiliari. Siosservava, in particolare,
che in suo favore non potesse profilarsi una situazione di buona fede e di alfidamento
incolpevole per il fatto di avere erroneamente ritenuto che il trasferimento dell'immobile
non fosse pregiudicato dalla disposta confisca antimafia.
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tare il requisito di natura soggettiva rappresentato dallo stato di buona
fede del terzo. In particolare la giurisprudenza (soprattutlo penale) aveva
elaborato il principio di diritto secondo cui lopponibilita del diritto reale
di garanzia dovesse essere subordinata non solo al presupposto dell’avve-
nulaiscrizione della garanzia anteriormente alla trascrizione del sequestro
(ed a maggiore ragione del provvedimento di confisca), ma anche alla
circostanza che il creditore ipotecario si trovasse in una situazione di
buona fede, dovendo individuarsi in questUultimo requisito la base giusti-
ficativa della tutela del terzo di fronte al provvedimento autoritativo di
confisca, adottato dal giudice della prevenzione a norma della legislazione
antimafia 15,

Le soluzioni formulate nel diritto applicato, che non di rado hanno evi-
denziato le diversa “sensibilita” delle Sezioni civili e penali della Cassa-
zione, lraevano origine da una disciplina legislativa lacunosa 6. In un
contesto normativo di questo tipo lalocuzione buona fede finiva per essere
intesa con modalita differenti, identificando per un verso la situazione di
incolpevolezza del terzo estraneo alla misura ablativa; per altro verso, non
solo il limite degli effetti della misura ablativa, ma anche I’'elemento ido-
neo a delineare (con i presupposti di carattere formale) la situazione
soggelliva astrattamente idonea a rendere meritevoli di tutela gli interessi
del ereditore 17,

Le lacune del veechio impianto legislativo venivano integrate solo nel 2010
con la previsione di norme che riconoscevano ai titolari di diritti reali di
garanzia la facolta di intervenire nel procedimento di prevenzione al fine
dell’accertamento dei loro diritti nonché della loro buona fede e dell’in-

consapevole affidamento nella loro acquisizione '8. Nonoslante le innova-

15 Cosl, Cass. pen., sez. I, 10 giugno 2003, n. 22179; nello stesso senso: Cass. pen., sez. 1, 11
febbraio 2005, n. 12317, in Arch. nuova proc. pen., 2006, 5, p. 574 ss.; Cass. pen., sez. 1, 18 aprile
2007, n. 19761, in Rio. polizia, 2010, 234 ss.

16 Lal. 31 maggio 1965, n. 575, conteneva norme assai scarne a tutela dei terzi titolari di diritti
reali sui beni confiscati.

17 Sulle trasformazioni che hanno interessato la locuzione buona fede nel contesto in esame,
v. A. AtiLLo, La tutela civilistica dei terzi, cit., 473 ss.

'8 Ai ridetti creditori era stata, in qualche caso, riconosciuta la legittimazione ad intervenire
nel procedimento di prevenzione, sulla base di una lettura ampia del concetto di «apparte-
nenza» dei beni, richiamato dall’art. 2-zer, comma 5, della 1. n. 575 del 1965; piu spesso, e
comunque, la possibilita di far valere le loro ragioni sui beni attinti dal provvedimento
ablativo tramite la proposizione di un incidente di esecuzione (da ultimo, v. Trib. Palermo,
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zioni legislative, tuttavia, la disciplina non conteneva un organico sistema
di coordinamento tra 'interesse dello Stato a sottrarre il bene all’indiziato
con il sequestro (seguito poi dalla confisca) e la tutela delle posizioni
giuridiche dei terzi. A tale scopo intervenivalal. 13 agosto 2010, n. 136, che
delegava il Governo all’adozione di un decreto legislativo recante il codice
delle leggi antimafia e delle misure di prevenzione; in attuazione della
delega veniva, quindi, emanato il d.lgs. n. 159 del 2011, con obiettivo di
rafforzare il potere acquisilivo della confisca, dando ad essa prevalenza
rispetto al diritto dei terzi creditori garantiti 1.

Prima di entrare nel merito di alcuni aspetti problematici delle soluzioni
adottate nel Codice antimafia in tema di tutela dei titolari di diritti reali di
garanzia appare opporluno lullavia un cenno allo scenario normativo
sovranazionale, caratlerizzato, al pari di quello nazionale, dall’esigenza di
garantire un effettivo bilanciamento fra i due interessi che si contrappon-
gono nella materia in esame: 'interesse dei creditori a non veder svanire la
garanzia patrimoniale su cui avevano fatto affidamento per la restituzione
delle somme erogate, I'interesse pubblico ad assicurare il raggiungimento

delle finalita della confisca.

sez. mis. prev., 18 gennaio 2011, Sicilcassa, in Dir. pen. contemp., del 12 settembre 2011, con
nota di A.M. Mavcery, Misure di prevenzione patrimoniale: tutela dei terzi e nozione di buona fede).
Tale indirizzo trovava una successiva eco normativa con il d.1. 4 febbraio 2010, n. 4 (recante
Istituzione dell’Agenzia nazionale per l'amministrazione e la destinazione dei beni sequestrati e
confiscati alla criminalita organizzata), convertito, con modificazioni, dalla . 31 marzo 2010, n.
50, che estese espressamente ai titolari di diritti reali di garanzia (oltre che ai titolari di diritti
reali di godimento o di quote indivise) sui beni immobili sequestrati, la facolta di intervenire
nel procedimento di prevenzione esigendo, al tempo stesso, la prova «della loro buona fede
e dell'inconsapevole affidamento» nell’acquisizione di detti diritti. Con la decisione di con-
fisca, inoltre, il tribunale poteva, con il consenso dell’amministrazione interessata, determi-
nare la somma spettante per la liberazione degli immobili dai gravami ai soggetti per i quali
erano state accertate le predette condizioni.

19 In tal senso, superando le questioni emerse sul punto nel diritto applicato, I'art. 45 del
codice stabilisce che a seguito della confisca definitiva di prevenzione i beni sono acquisiti al
patrimonio dello Stato liberi da oneri e pesi e che la tutela dei diritti dei terzi ¢ garantita entro
i limiti e nelle forme di cui al titolo IV, vale a dire con un meccanismo di tipo concorsuale.
Peraltro, talune criticita sono perdurate, come testimoniato dalle recentissime decisioni della
Corte cost., 28 maggio 2015, n. 94, in Foro it., 2015, 1, ¢. 3043, con nota di S. CALVIGIONI,
Sequestro, confisca e categorie di creditori da tutelare: ¢ il codice antimafia il punto di riferimento; in
Dir. e giust.. 2015, fasc. 21, 151, con nota di G. Maro, in riferimento alla declaratoria di
incostituzionalita dell'impianto normativo considerato per mancanza di analoghe tutele dei
crediti da lavoro subordinato; non cosi, al contrario, Corte cost., ord., 5 giugno 2015, n. 101,
in Dir. e giust., del 16 giugno 2015, in riferimento ai crediti da fornitura di data (dimostrabile)
“anteriore” alle misure restrittive patrimoniali adottate, sia pure “non certa” a mente dell’art.

2704 c.c.
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In tal senso ci si limita a richiamare 1"'obbligo di tutelare i terzi in buona
fede, sancito sia dalla Convenzione delle Nazioni Unite contro il traffico
illecito di stupefacenti e di sostanze psicotrope, adottata nel 1988 a
Vienna 20, sia dalla Convenzione di Strasburgo sul riciclaggio, la ricerca, il
sequestro e la confisca dei proventi del reato del 1990 2'. Di recente la
maleria ¢ slala disciplinala anche dal legislatore comunitario, che ha
introdotto una direttiva relativa al congelamento e alla confisca dei beni
strumentali e dei proventi da reato nell’'Unione europea prevedendo

espressamente la necessita di tutelare i diritti dei terzi di buona fede 22.

3. - Le soluzioni del codice antimafia.

[’esigenza di contemperare, da un lato, 'interesse pubblico a sottoporre i
beni dell'indagato alle misure di prevenzione e, dall’altro, la salvaguardia
det diritti dei soggetti terzi ¢ alla base di alcune soluzioni normative
introdotte dal citato Titolo IV del codice antimafia. In particolare, nel
delineare il meccanismo di tutela dei terzi, 'art. 52 cod. antimafia stabili-
sce in primo luogo che la confisca non pregiudica i diritti reali di garanzia
coslituiti in epoca anteriore al sequestro laddove ricorrano alecune condi-
zioni espressamente previste dallo stesso legislatore. La medesima dispo-
sizione prevede poi che i crediti, fra cui quelli assistiti da garanzia, devono
essere accertati con un procedimento avente natura concorsuale. 1l suc-

cessivo arl. 53 statuisce, infine, che i crediti per titolo anteriore al seque-

20 [ art. 5, comma 8, della Convenzione di Vienna tutela i diritti dei terzi in buona fede; la
successiva Convenzione delle Nazioni Unite contro la criminalita organizzata transnazionale,
conclusa a Palermo il 12-15 dicembre 2000, stabilisce la necessita di salvaguardare i diritti dei
terzi in buona fede (art. 12, comma 8).

2t Lart. 5 della Convenzione impone a ciascuno degli Stati aderenti di adottare tutte le
misure legislative o di altra natura eventualmente necessarie ad assicurare che coloro che
siano interessati dalla confisca dispongano «di effettivi rimedi giuridici a tutela dei propri
diritti».

22 |1 riferimento deve intendersi alla direttiva 2014/42/UE del Parlamento europeo e del
Consiglio del 3 aprile 2014. Degni di nota ai fini della nostra riflessione sono I'art. 6, dettato
in tema di effetti della confisca nei confronti dei terzi, in particolare il secondo comma che fa
salvi i diritti dei terzi di buona fede, nonché art. 8, comma 9, ove si stabilisce che i terzi
possono far valere un diritto di proprieta o altri diritti patrimoniali, anche nei casi di misure
necessarie per poter procedere alla confisca di proventi da reato.
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stro sono soddisfatti dallo Stato nel limite del sessanta per cento del valore
dei beni sequestrati e confiscati 23,

Le condizioni che consentono ai terzi titolari di diritti reali di garanzia
coslituli in epoca anteriore al sequestro di non essere pregiudicati dalla
confisca vanno ricercate, dunque, all’interno del citato art. 52. In partico-
lare, in questa sede particolare rilevanza assume la condizione individua-
bile nella circostanza «che il eredito non sia strumentale all’attivita illecita
o a quella che ne costituisce il frutto o il reimpiego, a meno che il creditore
dimostri di avere ignorato in buona fede il nesso di strumentalita» [(art. 52,
comma 1, lett. b)] 2.

La suddetta disposizione presenta due distinte previsioni: una di carattere
oggellivo, I'altra di caraltere soggettivo. La prima viene in considerazione
nella parte in cui si afferma, con una formulazione resa in termini negativi,
che la confisca non ha carattere pregiudizievole laddove manchi un nesso
di strumentalita fra il credito e Dattivita illecita ovvero fra il credito e
Iattivita che ne costituisce il frutto o il reimpiego. La seconda pone a
carico del creditore, qualora venga accerlato il collegamento oggellivo fra
il credito e le attivita criminose, 'onere della prova di avere ignorato in
buona fede il nesso di strumentalita.

Attraverso la disposizione in esame il legislatore mira a dare soluzione ai
problemi di carallere interpretativo sorti sulla base della precedente nor-
mativa, fra questi in primo luogo alla questione relativa al contenuto e alla

portata della buona fede. In presenza del precedente scenario legislativo

2% Insoslanza, ove ricorrano i presupposli previsti dalla legge i terzi possono far valere in via
privilegiata il loro diritto non gia sul bene originariamente oggetto della garanzia bensi, in via
concorsuale, sul valore dei beni sottoposti a liquidazione. Originariamente il limite di sod-
disfazione dei creditori era del settanta per cento, limite che, per quanto avesse non senza
ragione sollevato dubbi in ordine alla sua legittimita, ¢ stato ulteriormente ridotto in forza
dell’articolo 1, comma 443, lettera b), della |. 27 dicembre 2013, n. 147.

24 La previsione potrebbe subire una parziale modifica ove fosse approvato il d.d.l. n. 2134
approvato dalla Camera dei Deputati I'l1 novembre 2015, che sostituisce I'inciso finale con
I"espressione «sempre che il ereditore dimostri la buona fede e I'inconsapevole affidamento».
La parte finale di tale disposizione evoca il tenore letterale del citato art. 2-zer, della 1. n. 575
del 1965, come modificato nel 2010, ove si stabiliva che i titolari di diritti reali di garanzia sui
beni immobili sequestrati potessero intervenire nel procedimento al fine dell’accertamento
di tali diritti nonché della loro buona fede e «dell'inconsapevole affidamento nella loro
acquisizione» (v., supra, nt. 18). Come avremo modo di rilevare, si tratta di una modifica che
tornerebbe a indicare un requisito ormai ampiamente utilizzato nel diritto applicato.
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diverse erano slate le soluzioni formulate in merito al collegamento fra
Patteggiamento soggeltlivo del terzo e 1 fatti illeciti del proposto.
Secondounaparte della giurisprudenzala posizione del terzo di buonafede
doveva ritenersi assorbilta in quella di estraneita al reato, vale a dire con la
posizione di colui che vantasse un titolo privo di collegamento con la con-
dotta delittuosa dell’'indiziato. In una diversa prospettiva, cui sembra ispi-
rala la soluzione introdotla nel codice antimafia, qualora la prestazione del
creditore in favore del proposto fosse risultata funzionalmente strumentale
alle sue attivita criminali, la buona fede del creditore doveva essere iden-
tificata con la mancata conoscenza di tale nesso di strumentalita 2.
Degna di nola, inoltre, la questione emersa in sede giurisprudenziale
relativa all’'individuazione del soggetto tenuto ad assolvere 'onere della
prova dell’esistenza della buona fede, risolta dal codice antimafia stabi-
lendo che debba essere il creditore a dover dimostrare di non aver cono-
sciuto in buona fede I'esistenza del nesso di strumentalita fra il credito e
Iattivita illecita.

Allo stesso modo, nel diritto applicato si era posto il problema dei criteri di
valutazione della condotta del titolare della garanzia, in considerazione
dell’ampiezza e, per cerli versi, della vaghezza della previgente disciplina.
Le soluzioni elaborate dalla giurisprudenza (soprattutto quella penale)
hanno trovato accoglimento nel terzo comma dell’art. 52, che individua
una serie di circostanze destinate a orientare la valutazione della buona
fede del creditore. In base a tale disposizione, il tribunale «tiene conto
delle condizioni delle parti, dei rapporti personali e patrimoniali tra le

stesse e del tipo di attivita svolta dal creditore, anche con riferimento al

ramo di attivita, alla sussistenza di particolari obblighi di diligenza nella
fase precontrattuale nonché, in caso di enti, alle dimensioni degli stessi».
Nel complesso vengono in evidenza soluzioni che finiscono per evocare
nozioni e calegorie proprie del diritto privato tradizionale. Ne consegue
che il ricorso a questa prospettiva di analisi appare astraltamente idonea a
(meglio) delineare la reale portata della disciplina introdotta sul punto dal

codice antimafia.

2 Sul punto, v. anche la ricostruzione di A. Aterro, La tutela civilistica dei terzi, cit., 488.
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4. - La buona fede del codice antimafia nella elaborazione giurispru-

denziale.

[1 punto di partenza di una, sia pur breve, riflessione avente ad oggetto il
meccanismo che il legislatore stabilisce al fine di escludere (o quanto
meno attenuare) gli effetti pregiudizievoli del sequestro (e della confisca)
sul diritti reali di garanzia dei terzi ¢, dunque, rappresentato dalla nozione
di buona fede. Come si ¢ detto, I'art. 52, comma 1, lett. b), cod. antimafia,
stabilisce che il creditore puo evitare il pregiudizio derivante dalla confisca
qualora dimostri di avere ignorato in buona fede il nesso di strumentalita
fra il credito e lattivita illecita o quella che ne costituisce il frutto o il
reimpiego. Appare ragionevole soslenere, in via di prima approssima-
zione, che lanozione di buona fede utilizzata possa essere considerata alla
stregua di una situazione soggettiva maturala sulla base di elementi che
dovranno essere accertali durante il procedimento.

Una ricostruzione di questo tipo trova conforto in primo luogo nel tenore
delle soluzioni elaborate dalla giurisprudenza gia prima dell’introduzione
del codice antimafia. Ai fini dell’opponibilita del diritto di garanzia reale,
come si e vislo, le corti non ritenevano sufficiente che I'ipoteca fosse stata
coslituita mediante iscrizione nei pubblici registri immobiliari anterior-
mente alla trascrizione del sequestro, ma richiedevano altresi la condi-
zione, ritenula peraltro inderogabile, che il creditore si fosse trovato «in
una situazione di buona fede e di affidamento incolpevole» 26.

La formula, utilizzala nella prassi giurisprudenziale come base giustifica-
tiva della tutela dei terzi rispetto al provvedimento di confisca adottato in
forza della legislazione antimafia, poneva in chiara evidenza la necessita
che il profilo soggellivo rappresentato dalla “situazione” di buona fede
fosse collegato alla presenza di un affidamento, non imputabile al terzo, in
ordine alla mancanza di strumentalita fra il credito garantito e lattivita
illecita. In particolare, era andato delineandosi un meccanismo che po-
neva a carico del terzo, per un verso, l'onere di dimostrare 'esistenza di
una situazione di oggelliva apparenza, idonea a rendere scusabile I'igno-

ranza, I'errore o il difetto di diligenza in sede di erogazione del credito, per

26 In tal senso Cass. pen., sez. I, 27 aprile 2012, n. 44515, in Cass. pen., 2014, fasc. 10, 3448.
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altro verso, l'onere di dimostrare di aver adempiuto con diligenza gli
obblighi di informazione e di accertamento in ordine all’effettiva posi-
zione del soggetto verso il quale vantava il diritto di garanzia 27.

Gli esili a cui era pervenula la giurisprudenza (prevalentemente penale)
hanno ispirato i piu recenti interventi del legislatore, in particolare la
stesura del citato art. 52 del codice antimafia. D’altro canto, le prime
applicazioni di tale disposizione evidenziano 'orientamento delle corti
verso una soslanziale continuita con le soluzioni elaborate in passato dalla
stessa giurisprudenza.

In particolare, nel valutare i presupposti di ammissione del credito, una
importante pronuncia delle Sezioni Unite civili pone in evidenza 28:

— che mediante il citato art. 52 «l legislatore fissa dei parametri di giudizio
di cui il giudice deve tener conto al momento della valutazione probatoria»;
— che tali parametri «ono obbligatori, ma non sono né esclusivi, né
vincolanti, in altri termini, il giudice deve obbligatoriamente tener conto
di tali parametri, ma puo considerare altri parametri non menzionati dal
legislatore, e puo anche motivatamente disattendere i parametri indicati
dal legislatore»;

— che le nuove norme, e quelle richiamate, non contengono previsioni
espresse in termini di prova, vale a dire, a chi spetti provare la buona fede
e laffidamento incolpevole. Soffermandosi su tale aspetto le Sezioni unite
(e la giurisprudenza successiva) ritengono «che I'elaborazione giurispru-
denziale negli anni maturata, soprattutto nell’ambito penale, e la veste
soslanziale di attore nel procedimento giurisdizionale di ammissione, che
assume il creditore, convergano nell’addossare a quest’ultimo la prova

positiva delle condizioni per 'ammissione al passivo del suo credito» 2.

27 Lo sottolinea A. Riccio, Acquisti a titolo originario e conflitti con diriti reali di garanzia, in J.
P. Murca Fervanpiz,-S. Tovas Tovas (a cura di), // diritto patrimoniale di fronte alla crisi
economica in ltalia e in Spagna, Padova, 2014, spec., 213, con richiami giurisprudenziali.

28 1l riferimento deve intendersi alla nota Cass. sez. un., 7 maggio 2013, n. 10532, in Dir. e
giust., 2013, fasc. 10, 486, con nota di 1. L. Nocera: in Guida dir., 2013, fasc. 25, 22, con nota di
P. Pirruccio; in Foro it., 2014, 1, ¢. 192, con nota di S. CALVIGIONI.

2 Prosegue la Corte nel senso che: «Tale conclusione ¢ conforme al canone ermeneutico
dell’intenzione del legislatore (art. 12 preleggi). Si suppone che il legislatore razionale
quando emana una legge — conosca il diritto vivente. Ora, se il legislatore nel disciplinare
una materia non innova le soluzioni che costituiscono 'approdo interpretativo della giuri-
sprudenza, vuol dire che le recepisce: cioe le fa normativamente proprie».
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[iter argomentativo delle Sezioni Unite, ripreso pedissequamente in altre
pronunce *°, manifesta un approccio che in alcuni punti sembra ridimen-
sionare la portata delle soluzioni introdotte dal legislatore. In tal senso
potrebbe intendersi il riferimento alla circostanza che le nuove norme non
conterrebbero previsioni espresse in termini di prova, in particolare I'in-
dividuazione del soggetto — che nella citala sentenza viene comunque
identificato con il creditore — tenuto a provare la buona fede e 'affida-
mento incolpevole; invero I'art. 52, comma 1, lett. b), sembra aver risolto la
questione sul piano del diritto positivo stabilendo espressamente che
spelta al creditore dimostrare la buona fede.

D’altro canto, con riferimento ai parametri di giudizio di cui il giudice deve
tener conto al momento della valutazione probatoria, se per un verso
appare coerente con I'impianto normativo 'affermazione del loro caral-
tere obbligatorio ma non esclusivo, discutibile appare invece il successivo
assunto in base al quale tali parametri non sarebbero vincolanti, sicché il
giudice potrebbe giungere, sia pure motivatamente, a disattendere le in-
dicazioni del legislatore *!. Un'impostazione di questo tipo non sembra
giuslificabile né alla luce della soggezione del giudice alla legge, che nella
materia in esame attribuisce espressamente allo stesso giudice il compito
di valutare le circoslanze del caso concrelo alla stregua dei suddetti para-
metri; né in considerazione del fatto che 1 medesimi criteri potrebbero
orientare, come avremo modo di rilevare, il richiamato onere probatorio
cui e tenuto 1l creditore 32,

Cio detto, occorre soffermarsi sul contenuto e sulla portata della previ-
sione in tema di buona fede e sui problemi connessi alla sua valutazione. Il
meccanismo delineato dal legislatore induce a rilevare preliminarmente
che, laddove risulti accertato il nesso di strumentalita fra il credito e
Iattivita illecita, la buona fede finisce per assumere un ruolo essenziale

nella fattispecie avente ad oggetto la tutela del diritto di credito assistito

30 Fra le altre, v. Cass. pen., sez. V, 16 gennaio 2015, n. 6449; Cass. pen., sez. I, 16 ottobre
2014, n. 4448.

31 All'unisono con le Sezioni Unite Civili (cit., supra, nt. 28), v. ora Cass. pen., sez. 1, 30
gennaio 2015, n. 4448, in www. Neldiritio.it

32 Disegno contrario, v. pero . Mexorrro, Confisca di prevenzione e tutela dei terzi creditori. Un
difficile bilanciamento di interessi, in Dir. pen. contemp., del 7 luglio 2015, spec., 40, testo e note.
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dalla garanzia reale 3. Diversamente da quanto emerso in passato nella
prassi giurisprudenziale, nella lettera 6) del primo comma la buona fede
sembra assumere quasi una rilevanza esclusiva, non essendovi alcun rife-
rimento al diverso profilo dell’affidamento incolpevole del creditore. Tale
requisito ¢ destinato comunque a trovare applicazione, come emerge an-
che sul piano del diritto applicato, non solo in forza del modo di operare
della buona fede nel diritto privato (v., infra, n. 5) ma anche delle sugge-
stioni che si ricavano dal successivo terzo comma, in particolare dalle
richiamate circostanze di carattere oggettivo e soggettivo di cui il tribunale
tiene conlo in sede di valutazione della buona fede 4. Poste tali premesse
di caraltere generale e prima di analizzare in modo piu approfondito il
meccanismo delineato dal legislatore, appare opportuno sul piano siste-
matico formulare brevi cenni sul contenuto della nozione generale di

buona fede in senso soggettivo %.

5. - La buona fede in senso soggeltivo nel dirilto privato.

Giova richiamare in primo luogo la revisione critica delle opinioni tradi-
zionali operata intorno alla meta degli anni sessanta dalla dottrina, al cui
interno la buona fede in senso soggetlivo viene delineata alla stregua di

uno stato intellettivo che, basato su di un errore o sull’ignoranza del vero,

33

La Suprema Corte ha precisato che solo laddove venga dimostrato, in modo adeguato
rispetto al tipo di rapporto in concreto, che il credito del terzo sia strumentale all’attivita
illecita, quest’ultimo per far valere il proprio diritto di credito deve dimostrare di aver
ignorato in buona fede tale nesso di strumentalita (Cass. pen., sez. VI, 10 settembre 2015, n.
36690).

3 In tale prospettiva, nonché in quella piu generale del diritto privato comune (v., infra, n.
5), non appare particolarmente innovativa la soluzione introdotta dal citato d.d.l. n. 2134
approvato I'l'l novembre dalla Camera dei Deputati, che modifica I'inciso finale della dispo-
sizione in esame (rejintroducendo il requisito dell'inconsapevole affidamento (v. supra, nt.
24). Appare opportuno rilevare, anzi, che la soluzione prospettata in sede di modifica del
codice antimafia potrebbe sollevare qualche dubbio sul piano della coerenza sistematica con
gli elementi di valutazione del terzo comma, in quanto 'uso dell’attributo “inconsapevole”
(se inteso in un’accezione diversa da quella di “incolpevole™) potrebbe spostare I'analisi della
condotta del creditore dal piano della diligenza, cui afferiscono i diversi obblighi di condotta
dello stesso creditore (v. infra), a quello della mancata conoscenza delle circostanze che
escluderebbero I'affidamento.

3% Sul rapporto fra buona fede scusante nelle misure di prevenzione e la categoria civilistica,
v. L. Mobica, Note in tema di tutela dei diriui dei terzi nei cosiddetti «pacchetti sicurezza», in Le
misure patrimoniali antimafia, cit., 347 ss.
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st esaurisce nella convinzione (esplicita o implicita) di agire in conformita
del diritto 36,

Muovendo in tale prospettiva si giunge a sottolineare «come la buona fede
non coincida propriamente con Ierrore (o con I'ignoranza), ma come, pit
esallamenle, 'errore (o I'ignoranza) rappresentino la situazione intellet-
tiva base, su cui si innesta la situazione finale buona fede, vista, quindi, in
una prospeltiva piu propriamente dinamica, quale componente del com-
portamento (posilivo o negalivo) di un soggetto» 7.

Nelle riflessioni successive condotte in particolare nell’ambito del diritto
delle obbligazioni, la buona fede in senso soggettivo viene ancora definita
alla stregua di uno stato intellettivo caratterizzato dall’ignoranza di un fatto
previsto dalla fattispecie normativa 8, ovvero come “credenza del debi-
tore” che pone in essere una prestazione a causa di un errore *. Nella
giurisprudenza civile la buona fede in senso soggettivo viene identificata
con il convincimento, derivante da errore scusabile, che lo stato di fatto
rispecchi la realta giuridica .

Sul piano generale la tutela della buona fede in senso soggettivo rappre-
senta cuna delle direttive di fondo dell'intero sistema del diritto privato» 4'.
Se ne trae conferma dalle numerose disposizioni che individuano nella
buona fede (in senso soggellivo) I'elemento sanante di una fatlispecie
altrimenti difforme da quella legale 42,

Tuttavia nell’ambito di tale disciplina I'effetto sanante non sempre deriva
in via esclusiva dalla buona fede, di cui ovviamente occorre dimostrare
I'esistenza, ma richiede la presenza di fattori ulteriori espressamente pre-
visti dall’ordinamento giuridico. In tal senso appare paradigmatica la pre-
visione del primo comma dell’art. 1189 c.c., detlato in tema di pagamento

36 1l riferimento deve intendersi a G. Giawiccoro, La buona fede in senso soggettivo nel sistema
del diritio privato, in AANV ., Studi sulla buona fede, Milano 1975, 77 ss.

37 L. Bicruinzzr Geri, Osservazioni in tema di buona fede e diligenza nel pagamento al creditore
apparente (con particolare riferimento alla cessione dei crediti), in Rio. trim. dir. proc. cio., 1968,
1, 1317.

38 U. Brecain, Le obbligazioni, in G. Tuvica-P. Zarri (a cura i), Trattato di diritto privato,
Milano, 1991, 541.

3 C.M. Bianen, Diritto civile, IV, 1. obbligazione, Milano, 1991, 311.

0 Frale altre, v. Cass. 4 giugno 2013, n. 14028.

A1 Moscart, La disciplina generale delle 0bbligazioni, Torino, 2012, 202.

42 Per una ricognizione delle disposizioni cui si fa riferimento nel testo, v. L. BicLiazzi Geni,
Osservazioni in tema di buona fede e diligenza, cit., 1316.
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al creditore apparente. In tal caso I'effetto liberatorio del pagamento ¢
collegato non solo alla circostanza che il debitore dimostri di essere stato
in buona fede ma anche che la prestazione sia stata eseguita nei confronti
di chi appare legittimato a riceverla in base a circostanze univoche.

La disposizione codicistica, in sostanza, richiede la coesistenza di due
elementi, il primo di carattere oggettivo e il secondo di carattere sogget-
tivo. In relazione al primo aspetto, si rende necessaria la presenza di
“circostanze univoche” che facciano apparire oggettivamente il terzo alla
stregua del creditore o comunque del soggetto legittimato a ricevere la
prestazione. La presenza di questo elemento, tuttavia, non ¢ di per se
sufficiente a liberare il debitore, il quale dovra provare di avere confidato
senza sua colpa nella situazione apparente, ma anche che il suo erronco
convincimento ¢ stato determinato da un comportamento colposo del
creditore 43,

Viene in tal modo a delinearsi una fattispecie complessa nella quale finisce
per emergere un aspetto problematico — di particolare rilievo sia sul piano
teorico, sia su quello pratico — vale a dire il rapporto fra buona fede (in
senso soggettivo) e diligenza. I, infatti, nell'interpretazione dell’art. 1189,
comma 1, c.c., da tempo si ¢ sollevata la questione «se, per Iefficacia
liberatoria del pagamento effettuato al legittimato apparente, debba o
meno ritenersi richiesta, oltre alla buona fede, 'assenza di colpa del solvens
e, in caso affermativo, quale sia il grado di diligenza che, allo scopo, debba

4

ritenersi dovuto dal debitore» ¥. Non e questa evidentemente la sede per
affrontare la questione in modo specifico ma appare opportuno rilevare
che I'effetto liberatorio derivante dall’applicazione della norma codicistica
presuppone il «difetto di responsabilita del debitore nelle circostanze in
cui e avvenuto il pagamento» 4.

Un’impostazione di questo tipo sembra aver caratlerizzato anche I'inter-

4 In tal senso gia Cass. 3 settembre 2005, n. 17742, con riferimento al pagamento al rappre-
sentante apparente, che al pari del pagamento fatto al creditore apparente libera il debitore
allorché il ereditore abbia fatto sorgere nel so/vens in buona fede una ragionevole presunzione
sulla rispondenza alla realta dei poteri rappresentativi dell’accipiens: nonché Cass. 4 giugno
2013, n. 14028, cit.

4 L. Bicuiazzt Geri, Osservaziond in tema di buona fede e diligenza, cit., 1315.

45 U. Brece, Le obbligaziont, cit., 539. In tal senso, quindi, non sembra del tutto corretto
considerare la buona fede in senso civilistico come sinonimo di buona coscienza; in tal senso,
v. L. Mobica, Note in tema di tutela dei diritii dei terzi, cit., e la dottrina ivi richiamata.
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pretazione e I'applicazione della disciplina in tema di misure di preven-
zione che ha preceduto il codice antimafia. Ai fini dell’opponibilita del
diritto di garanzia reale — come si e visto — la giurisprudenza richiedeva non
solo che I'ipoteca fosse stata coslituita anteriormente alla trascrizione del
sequestro, ma anche che il creditore si fosse trovato in una situazione di
buona fede e di “affidamento incolpevole™ 4.

D’altro canto, si e rilevato in precedenza che nel nuovo assetto normativo
il codice antimafia provvede a indicare le condizioni di cui il tribunale
tiene conto in sede di accertamento della buona fede (art. 52, comma 3) 47,
La disciplina appare destinata a considerare le caratteristiche del caso
concrelo, a stabilire il contenuto della condotta cui il terzo era tenuto in
sede di erogazione del credito in considerazione delle caralleristiche sog-
gettive delle parti e della natura dei rapporti. Ne consegue I'esigenza di
valutlare la portata di tale disciplina e dei suoi rapporti con la nozione
generale di buona fede, avendo riguardo in particolare alla rilevanza della
diligenza del creditore nella configurazione dei presupposti che rendono

inopponibile nei suoi confronti gli effetti della confisca.

6. - La valutazione della buona fede nel codice antimalfia.

La previsione del terzo comma dell’art. 52 del codice antimafia, come si e
detto, mira a esplicitare 1 criteri di cui il tribunale tiene conto nella valu-
tazione della buona fede. Si tratta di elementi che si collocano su due
piani, il primo caratterizzato dalla previsione «delle condizioni delle parti,
dei rapporti personali e patrimoniali tra le stesse e del tipo di attivita svolta
dal creditore»; il secondo, introdotto dall’espressione «anche con riferi-
mento», nel quale la disposizione opera un richiamo «al ramo di attivita,
alla sussistenza di particolari obblighi di diligenza nella fase precontrat-
tuale nonché, in caso di enti, alle dimensioni degli enti».

La struttura in tal modo delineata dal legislatore sembra circoscrivere agli
elementi riportati nella prima parte della disposizione i fattori che vanno

considerati in via diretta e immediata nella valutazione della buona fede:

6 In tal senso, Cass. pen., sez. 1, 27 aprile 2012, n. 44515.
7S, Mazzanwro, La tutela dei terzi di buona fede nella confisca antimafia, cit., 421.
. l l )
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profili di carattere soggettivo, quali devono intendersi le condizioni delle
parti, profili di carattere oggeltlivo, quali sono i rapporti fra esse stabiliti sul
piano personale e patrimoniale nonché il tipo di attivita esercitata dal
creditore. D altro canto, appare evidente che la valutazione a cui ¢ chia-
mato il tribunale non riguarda solo la posizione del terzo, ma anche quella
dei soggetti che a vario titolo partecipano all’operazione da cui traggono
origine il credito e il diritto reale di garanzia ad esso collegato.

La posizione delle parti viene in evidenza in primo luogo in una prospet-
tiva, per cosi dire, “statica”, nella quale cioe si deve avere riguardo alle
“condizioni” che concorrono a delinearne le caratteristiche sul piano
personale, organizzativo e patrimoniale. 1l successivo riferimento ai rap-
porti tra le parti evoca invece una prospelttiva di carattere “dinamico”, in
quanto il tribunale valuta le relazioni instaurate e mantenute nel tempo fra
il creditore e i soggelli a vario litolo interessati al procedimento di preven-
zione 48,

Appare evidente che il riferimento normativo alle condizioni delle parti e
ai rapporli [ra le stesse, orientando I'accertamento verso i profili soggellivi
delle parti e le modalita che ne hanno caratterizzato le relazioni, colloca la
valutazione della buona fede sul piano delle caratteristiche specifiche del
caso concrelto.

Su un diverso registro si colloca invece la previsione legislativa che
estende la valutazione al «tipo di attivita svolta dal creditore». In questo
caso le circostanze di cui il tribunale tiene conto riguardano, come si e
detto, un profilo di carattere oggettivo, in particolare la formula utilizzata
dal legislatore induce a concentrare I'attenzione sulle caratteristiche tipo-
logiche dell’attivita esercitata dal creditore.

[n tal senso si pone, in primo luogo, I'esigenza di individuare il modo in cui
attivita viene normalmente esercitata nella prassi. Di tanto si trae con-
ferma anche dalla previsione riportata nella parte finale della disposizione

in esame ove si stabilisce, al fine di delineare in modo piu dettagliato 1

8 Si tratta, dunque, di una ricognizione destinata ad assumere una particolare rilevanza
nell’accertamento del tribunale, non solo per 'ampiezza del suo oggetto, dovendosi consi-
derare in questa sede i rapporti “sia personali, sia patrimoniali”, ma anche della sua impo-
stazione sul piano temporale, vista I'esigenza di ricostruire contenuti ¢ modalita delle con-
dotte e delle attivita intercorse nel tempo fra le parti.
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modelli operativi di riferimento, la necessita di valutare ulteriormente, sia
il particolare ramo di attivita del creditore, sia in caso di enti, le dimensioni
degli stessi.

[individuazione degli elementi che concorrono a ricostruire il tipo di
attivita rende necessario, inoltre, soffermarsi sullo “statuto normativo”
destinato a disciplinare Iattivita del creditore. In particolare, la materia
oggetto di questo segmento della disciplina, vale a dire la tutela dei diritti
dei terzi in buona fede, induce a concentrare I'attenzione sui profili nor-
mativi riguardanti la fase preliminare all’erogazione del credito. In altri
termini, la valutazione della situazione soggeltliva in cui versava il terzo, in
particolare della (mancanza di) consapevolezza in ordine alla circostanza
che il eredito fosse strumentale all’attivita illecita o a quella che ne cosli-
tuiva il frutto o il reimpiego, non sembra poter prescindere dall’individua-
zione degli eventuali obblighi posti dalla legge a carico dello stesso credi-
tore. K in queslo senso, invero, deve ragionevolmente interpretarsi il
riferimento normativo alla sussistenza di particolari obblighi di diligenza
nella fase precontrattuale 4.

Laricostruzione degli elementi che concorrono a delineare I'attivita svolta
dal creditore implica, dunque, la ricostruzione sul piano operativo e su
quello normativo del modello astratto rispetto al quale si rende necessario
evidentemente confrontare, comparare, il comportamento poslo in essere
dal titolare della garanzia. Un meccanismo di questo lipo finisce per
introdurre nella valutazione della buona fede in senso soggettivo un ac-
certamento che evoca il diverso profilo della colpa e, quindi, del giudizio
di responsabilita. Tralasciando per il momento di considerare il rapporto
fra buona fede (in senso soggettivo) e diligenza nella disciplina del codice
antimafia, appare tuttavia opportuno soffermarsi ulteriormente sulla por-

tata dei criteri indicati dal legislatore nella disposizione in esame.

- /

7. - (Segue): il riferimento all’attivita d’impresa.

La disposizione del terzo comma dell’art. 52 utilizza figure carallerizzale

9 Utili spunti di riflessione in G. Cavo, Autivita di impresa e formazione del contratto, Milano,
2001, 191 ss.
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tanto sul piano soggettivo, quanto su quello oggettivo da un’apparente
neutralita. Sul piano letterale, infatti, la previsione non consente di rile-
vare alcuna connotazione specifica del suo campo di applicazione in
quanto, come si e visto, per un verso si fa riferimento alle parti, al credi-
tore, agli enti; per altro verso si allude genericamente alla nozione di
attivita ovvero a quella ad essa collegata di ramo di attivita.
In tal modo, quanto meno sul piano strettamente formale, si realizza
I'obiettivo di garantire la massima ampiezza alla norma avente ad oggetto i
criteri di valutazione della buona fede. In realta una piu approfondita
considerazione del dato normativo pone in evidenza che la previsione ¢
destinata verosimilmente a essere ultilizzata nella valutazione della buona
fede di soggetti che abbiano acquistato la titolarita di diritti di credito
nell’esercizio professionale di un’attivita economica .
In tale prospettiva sembra possibile inquadrare i riferimenti:
— airapporti patrimoniali tra le parti, che finisce per evocare I'esistenza di
una relazione economica caratterizzata da una certa continuita;
— al sostantivo attivita, di norma intesa come attivita economica esercitata
in modo professionale;
— a particolari obblighi di diligenza nella fase precontrattuale, sempre piu
frequenti nella moderna legislazione del diritto dei mercati;

alle situazioni in cul venga in considerazione la posizione giuridica
degli enti.
In sostanza I'individuazione dei parametri di riferimento rispetto ai quali

valutare la condotta posla in essere dai terzi titolari di diritti reali di

50 La prospelttiva che in tal modo viene in considerazione evoca la nota problematica dei
contratti di impresa, piu in generale I'idea formulata da piu parti in dottrina secondo cui
esisterebbe nel nostro ordinamento un principio in base al quale alcune norme troverebbero
applicazione solo ai rapporti in cui sia parte un’impresa commerciale. Il problema veniva gia
evidenziato dal giurista cui si deve una delle prime riflessioni organiche sul tema dei contratti
d’impresa, Arturo Dalmartello, il quale nella «voce» dell’Enciclopedia giuridica (A. DAainmar-
TELLO, voce Contraiti dimpresa, in Finc. giur., 1X, Roma, 1988) e prima ancora nella monografia
incentrata sul tema (A. DawsarterLo, 7 contratti delle imprese commerciali, Padova, 1954) affer-
mava la necessita di dare soluzione positiva alla questione dell’utilita e legittimita di una
considerazione d’insieme, anche nell’attuale sistema giuridico, di una pluralita di contratti
qualificati dal fatto di realizzare (o di concorrere a realizzare) 'esplicazione di quella attivita
umana che ¢ l'attivita d'impresa e particolarmente, Iattivita d'impresa commerciale. Sul
tema, in tempi piu recenti V. Bvoxocore, Contrattazione d’impresa e nuove categorie contrattuali,
Milano, 2000; fra gli ultimi, v. F'. Macario, Dai «contratii delle imprese» al <terzo contratto»: nuove
discipline e rielaborazione delle categorie, in Jus, 2009, 311.
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garanzia deve essere operata avendo riguardo a contesti caratterizzati dal-
I'esercizio di un’attivita d’impresa. A questo esilo ricostrullivo si perviene
laddove si consideri peraltro che di norma gli interventi giurisprudenziali
st riferiscono a garanzie reali concesse in favore di istituti bancari a tutela
di crediti erogati sulla base di contratti di finanziamento '. Anche in
questa prospettiva, dunque, appare opportuno soffermarsi brevemente
sulle caratteristiche della disciplina in materia bancaria, piu precisamente
sulla portata che lo “statuto normativo” 52 di questo settore assume nel-
I'interpretazione e nell’applicazione della disciplina introdotta dal codice

antimafia.

8. - Attivita bancaria e disciplina dell’istruttoria funzionale all’eroga-

zione del credito.

Nella prospettiva del codice antimafia attivita di erogazione del credito,
esercilata sulla base di rapporti che presentano caratteristiche ampia-
mente diversificate, viene in considerazione nelle forme del credito ai
privati e di quello alle imprese. Le diverse caratteristiche di queste forme
di finanziamento individuano elementi di cui tenere conto lanto sul piano
soggellivo, quanto su quello oggetlivo, ove il tribunale nel valutare la
buona fede della banca debba verificarne la condotta ai sensi dell’art. 52.
Nel procedere a tale valutazione occorre muovere, come stabilisce la di-
sciplina del codice, dalla sussistenza di particolari obblighi di diligenza
nella fase precontrattuale. In sostanza per stabilire se la banca, in qualita di
lerzo, possa rilenersi in buona fede occorre selezionare, nell’ambito della
piu generale regolamentazione dell’attivita bancaria, le (eventuali) regole
che ne governano la condotta allorché debba stipulare un contratto di
finanziamento.

L’istruttoria che precede la concessione dei finanziamenti ai privati e alle

imprese, vale a dire la fase in cui la banca apre la pratica di finanziamento

31 Peraltro, per un’ipotesi di diritto reale di godimento, merita segnalarsi Trib. Napoli, 17
aprile 2008, in Merito extra, 2011, 43.1; su cui, v. amplius M. Gorcont, Confisca antimafia e terzi
creditori e titolari di diritti reali parziari, in www.lCaso.it, 2011, 11, doc. n. 276, spec. 4.

92 Nell’accezione ampiamente sondala, su cui v., per tutli, G. Favcecrin, Commento sub art. 11,
in C. Costa (a cura di), Commento al Testo unico delle leggi in materia bancaria e creditizia, t. 1,
Torino, 2013, 88, testo e nole.
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e compie lulte le formalita necessarie a erogare le somme in favore del
soggetto finanziato non e priva di riferimenti nella disciplina di settore. In
tal senso degna di nota, con riferimento al quadro legislativo, e la dispo-
sizione dell’art. 124-bis TUB, che in materia di credito al consumo impone
al finanziatore la verifica del merito creditizio del consumatore prima della
conclusione del contratto di credito 53,

A prescindere dal caraltere marginale del fenomeno economico di riferi-
mento rispetto alla normativa antimafia 54, la citata disposizione pone in
evidenza l'obiettivo perseguito dal legislatore nel segmento di attivita in
esame, vale a dire che il finanziamento venga concesso dopo che sia
verificala la capacita di rimborso del prestito evitando in tal modo che si
dia corso a operazioni pregiudizievoli per I'interesse della banca alla resti-
tuzione delle somme erogate con il pagamento dei costi correlati e che il
consumaltore possa incorrere in situazioni di sovraindebitamento 5.
Listruttoria che la banca compie in occasione dell’erogazione del credito
¢ oggetto di regolamentazione anche in materia di finanziamenti ai privati
(per fini diversi dal consumo) e alle imprese. In tal senso viene in consi-
derazione la disciplina stabilita dalla Banca d’ltalia per delineare le pro-
cedure che I'intermediario e tenuto a osservare ai fini della valutazione
dell’affidabilita creditizia del cliente.

Nella fase istruttoria la banca e tenuta a compiere indagini, ricerche e
analisi funzionali a individuare gli elementi sulla cui base potra elaborare
il proprio giudizio in merito alla richiesta di affidamento formulata dal
cliente. In tale contesto si collocano le informazioni sul soggetto richie-
dente, che vengono modulate nella disciplina di settore con riferimento ai

soggelli privali ovvero alle imprese. L’analisi che la banca ¢ chiamata a

33 Tale verifica deve essere operala «sulla base di informazioni adeguate, se del caso fornite
dal consumatore stesso e, ove necessario, ottenute consultando una banca dati pcrtincntc».
54 L’erogazione del credito al consumo normalmente non ¢ assistita dalla concessione di
garanzie reali in favore del finanziatore. Tuttavia, I'esame di tale disciplina consente di
rilevare Iesistenza di situazioni, sia pur residuali, in cui il credito erogato al consumatore
viene assistito da una garanzia reale; d’altro canto, la concessione di garanzie reali puo
astrattamente verificarsi anche in caso di precedente indebitamento da consumo: sul punto
cfr. L. StancuerLisg /1 credito <irresponsabiles alle imprese e ai privati: profili generali e tecniche di
tutela, in Le Societa, 2007, 396.

55 11 eul leading case, in applicazione della 1. n. 3 del 2012, ¢ costituito da Trib. Pistoia, 28
febbraio 2014, in Foro it., 2015, 1, ¢. 316, con nota di A. Prrrino; nonché in Banca borsa .
cred., 2014, 11, 537, con nota di E. PeLLECCHIA.
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sviluppare attiene anche alle qualita personali del richiedente, dovendo
accertare la fondatezza dei dati forniti dal cliente integrandole con ulte-
riori informazioni raccolte sia da font interne, sia da fonti esterne 36,

Il tema della condotta della banca in sede di erogazione del credito iden-
tifica, quindi, una vicenda densa di implicazioni sul piano giuridico come
e agevole rilevare dal carattere multidisciplinare delle prospettive di ana-
lisi. Appare evidente che le procedure previste dallo statuto bancario
finiscono per delineare il perimetro entro il quale l'esercizio dell’attivita
bancaria e oggetto della vigilanza dell’Organo di controllo al fine di garan-
tire gli obiettivi della stabilita e dell'integrita del mercato. Piu delicata
appare la questione relativa all’efficacia che la normativa di sellore puo
assumere laddove la condotta della banca venga in considerazione in una
diversa prospelliva.

In particolare, ai fini della nostra analisi si pone la questione della portata
che lo statuto normativo di settore puo assumere nell’interpretazione e
nell’applicazione delle citate disposizioni del codice antimafia, in partico-
lare di quelle aventi ad oggetto la posizione giuridica dei terzi creditori
titolari di diritti di garanzia. Come si ¢ visto, per non subire gli effetti
pregiudizievoli della confisca 1 creditori garantiti sono tenuti a dimostrare
di avere ignorato in buona fede il nesso di strumentalita fra il credito e
Iattivita illecita. Il codice antimafia stabilisce altresi che in sede di accer-
tamento della buona fede il tribunale tiene conto di alcune condizioni, fra
le quali si colloca anche la sussistenza di particolari obblighi di diligenza
nella fase precontrattuale.

Nelle ipotesi in cui si debba procedere alla valutazione della condotta
osservala in sede di erogazione del credito, occorre dunque verificare se le
procedure stabilite nello statuto dell’attivita bancaria rilevino nell’accer-
tamento della buona fede della banca creditrice 57. Ove si ritenga che la

normaliva volta a regolare Iattivila istruttoria delle banche sia utilizzabile

36 In sostanza per valutare le qualita personali del richiedente il finanziatore oltre a consi-
derare i precedenti rapporti intratlenuti con il richiedente, dov ra assumere informazioni
presso suoi fornitori e clienti nonché presso agenzie informative e istituzioni che centraliz-
zano i dati relativi ai fidi accordati (nota su centrale rischi, ecc.).

%7 Questione da tempo nota alla mlghme doltrina spe(‘nhslu’a v., per tutli, G. TERRANOVA,
Principio di buona fede e rilevanza dell attivita, in 1o., Profili dell attivita bancaria, Milano, 1989,
91 ss.
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per verificarne la buona fede, si porrebbe 'ulteriore questione relativa
all’effettiva portata della suddetta disciplina ai fini della valutazione del

carattere scriminante della buona fede nel codice antimafia.

9. - Statuto dellimpresa bancaria e codice antimafia nell’accertamento

della buona fede della banca.

I primo quesito induce a sottolineare nuovamente che il profilo soggettivo
rappresentato dalla “situazione” di buona fede, come si ¢ osservalo in
precedenza, deve essere collegato alla presenza di un affidamento - non
imputabile al terzo — in ordine alla mancanza di strumentalita fra il credito
garantito e I'attivita illecita. Il terzo, dunque, avrebbe 'onere di dimostrare
di aver adempiuto con diligenza gli obblighi di informazione e di accerta-
mentlo sull’effettiva posizione del soggelto verso il quale ha acquistato il
diritto di garanzia.

In tale prospettiva si potrebbe ipotizzare che la richiamata disciplina di
settore relativa all’istruttoria sul merito creditizio, contenga parametri di
valutazione della condotta delle banche suscettibili di declinare in modo
sufficientemente dettagliato la clausola generale della diligenza (professio-
nale) richiamata dall’art. 52 del codice antimafia. Al medesimo risultato si
potrebbe giungere muovendo nell’alveo della nozione civilistica di colpa,
saratterizzata dal frequente ricorso alla nozione di standard, inteso come
parametro di condotta che il debitore e tenuto a osservare per non incor-
rere in responsabilita 58,

Appare evidente che una simile ipotesi ricostruttiva finisce per evocare la
questione della rilevanza esterna delle norme dello statuto speciale del-
I'impresa finanziante. Il tema non e nuovo avendo caratterizzato altre
vicende emerse nell’ambito dell’attivita bancaria, fra queste, in particolare
la concessione abusiva del credito, che pure si ¢ dovuta misurare con

I'influenza delle regole dello statuto dell’impresa finanziante aventi ad

38 A titolo meramente esemplificativo viene in considerazione nel diritto applicato, Cass. 9

ottobre 2012, n. 17143.
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oggetto I'obbligo perla banca di erogare il credito sulla base della preven-
tiva selezione del merito creditizio 9.

La configurabilita di un illecito in questo campo presuppone, come evi-
denziato sin dal principio della riflessione, che le norme volte a stabilire
standard di professionalita nel processo di erogazione del credito non
siano funzionali solo all’esercizio della vigilanza pubblicistica dell’Organo
di controllo ma abbiano I'attitudine a spiegare i loro effetti anche al di
fuori dell’ordinamento bancario inteso in senso stretto, nel senso di con-
correre con le regole di diritto comune a delineare gli elementi di una
fattispecie di illecito posto in essere nell’esercizio di un’attivita d'impresa
cui le norme stesse sono destinate 69,

Nella medesima prospettiva le norme dello statuto speciale dell'impresa
finanziante appaiono idonee a spiegare i loro effetti anche nel campo di
applicazione del codice antimafia in quanto gli obblighi di corretta eroga-
zione del credito sono astrattamente idonei a individuare 1 «particolari
obblighi di diligenza nella fase precontrattuale» indicati nella citata dispo-
sizione dell’art. 52. Un’impostazione di questo tipo, peraltro, trova con-
forto anche in quella parte della giurisprudenza, che nel dare applicazione

alla legislazione antimafia valuta il requisito dell’affidamento (incolpevole)

3 Per'inquadramento della fattispecie, cfr. G. FavucecLin, / contratti bancari, in V. BUONOCORE
(diretto da), Trautato di diritto commerciale, 111, 1. 2, Torino, 2005, 246 ss., testo e note; sui
profili comparatistici e gli sviluppi della giurisprudenza nomofilattica, P. PiscireLLo, Conces-
sione abusiva del credito e patrimonio dellimprenditore, in Riv. dir. cio., 2010, 1,655 ss. Sul punto,
v. gia A. Nicro, La responsabilita della banca per concessione «abusiva» del credito, in G. B.
Porrare (a cura di), Le operazioni bancarie, 1 Milano, 1978, 303 ss.; nonché, fra gli altri, i
successivi contributi di B. INzirare, Le responsabilita della banca nell’esercizio del credito: abuso
nella concessione e rottura del credito, in Banca borsa tit. cred., 2001, 1, p. 294 ss.; F. D1 Marzio,
Abuso e lesione della liberta contratiuale nel finanziamento dell impresa insolvente, in Rio. dir. prio.
2004, 178 ss.; In. Abuso nella concessione del credito, Napoli, 2004, 162 ss.: con riferimento al
problema specifico della legittimazione della curatela fallimentare, M. RosrLes, Abusivo finan-
ziamento bancario e poteri di intervento del curatore fallimentare, in Rio. trim. dir. proc. civ., 2003,
949 ss.: V. PiNto, La responsabilita da concessione abusiva di credito fra unita e pluralita, nota a
Cass. 17 dicembre 2010, n. 13413, e Cass. 23 luglio 2010, n. 17284, in Giur. comm., 2011, 11,
1161 ss.

6 1l profilo e diffusamente affrontato da C. Brescia Morra, 2 ativita dellimpresa bancaria, in
C. Brescin Morra-U. Morera, L impresa bancaria. 1, ’organizzazione e il contratto, in P. PErvLN-
ciert (diretto da), Zrattato di diritto civile del Consiglio Nazionale del Notariato, V., Napoli, 2006,
94 ss. Sul punto, v. gia A. Nicro, La responsabilita della banca, cit., 332 ss.; B. Inzitari, Le
responsabilita della banca, cit., 292; con riferimento specifico alla rilevanza della professiona-
lita dell'impresa ai fini della responsabilita civile, v. C. CastroNovo, Diritto privato generale e
diritti secondi. Responsabilita civile e impresa bancaria, in Jus, 1981, 171.
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muovendo dall’esame della condotta posta in essere dalle banche rispetto
agli obblighi cui esse sono tenute in sede di istruttoria funzionale all’in-
dividuazione del merito creditizio 61,

La particolare natura degli interessi tutelati dalla disciplina antimafia
rende opportuno, come si e detto, un ulteriore approfondimento sulla
(effettiva) portata della disciplina di settore ai fini della valutazione del
carattere scriminante della buona fede. A tal fine, se per un verso la
circostanza che non venga data la prova di aver operato in conformita alla
normativa di settore induce a escludere che la banca abbia agito secondo
1 canoni di diligenza professionale, per altro verso occorre approfondire
gl effetti che produrrebbe nel procedimento di prevenzione 'avvenuta
dimostrazione da parte della banca di aver rispettato le regole di condotta
relative alla fase precontrattuale del finanziamento.

I rispetto degli standard di comportamento contenulti nello statuto del-
Iimpresa dovrebbe giustificare, in mancanza di contrarie indicazioni de-
rivanti dal caso concreto, affidamento della banca sulla mancanza di
strumentalita del credito erogato rispetto all’attivita illecita del debitore e,
quindi, in qualita di terzo titolare del diritto di garanzia, consentirle di far
valere la sua buona fede. A tale conclusione si deve ragionevolmente
pervenire laddove si ritenga che la prova posta a carico del titolare del
diritto reale di garanzia trovi il suo fondamento nel difetto di responsabi-
lita del creditore nelle circostanze in cui e stato erogato il credito.

[n tal senso vengono in evidenza alcune considerazioni utili a ricostruire la
ratio della disciplina in esame. In primo luogo, sul piano sistematico,
appare ulile evocare la riflessione cui ha dato origine la citata previsione
codicistica dell’art. 1189, c.c., in tema di pagamento al legittimato appa-
rente, fattispecie che, come si e detto, pur nella diversita delle prestazioni
di riferimento, presenta tratli in comune con quella in esame. Suggestioni

di particolare interesse si ricavano dal contributo della migliore dottrina,

61 Cass. pen.,sez. 1, 29 aprile 2010, 1. 29378; Cass. pen., sez. V., 18 marzo 2009, n. 15328;v. anche
Cass. pen.,sez. 1,8 luglio 2011, n. 33796, ove si fariferimento alle cabituali prassi creditizie» che
caratterizzano 'attivita bancaria, nonché Cass. pen., sez. I, 11 dicembre 2013, n. 6136, che ha
escluso la buona fede della banca mutuante, in conseguenza della violazione delle piu ele-
mentari «aregole di prudenza bancaria nell’erogazione del mutuo» e dell’accertata consapevo-

lezza dei legami intercorrenti tra gli (apparenti) mutuatari e la criminalita organizzata.
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secondo cui per comprendere il fondamento dell’effetto liberatorio pre-
visto nell’ipotesi del pagamento al creditore o al legittimato apparente
«deve tenersi presente che il debitore e tenuto a identificare il destinatario
della prestazione e a controllarne la legittimazione secondo un criterio di
ragionevolezza e sulla base della regola generale della diligenza (art.
1176)» 62,

In tale contesto la prova liberatoria implica la necessita di dimostrare, per
un verso, la buona fede, intesa come ignoranza del fatto che il pagamento
e ricevuto da soggetto privo di legittimazione, per altro verso, I™appa-
renza” dilegittimazione. In sostanza, si tratta di un concorso di circostanze
che rafforzano un tale convincimento e consentono di escludere «che
possa valutarsi come negligente il “controllo” del debitore» 3.

D’altro canto, non puo sfuggire la considerazione del particolare contesto
in cui si colloca la valutazione della buona fede del terzo titolare della
garanzia. Le misure di prevenzione disciplinate nel codice antimafia sono
chiaramente orientate a tutela dell’interesse pubblico alla repressione del
fenomeno criminale mediante la soltrazione dei beni alla sfera di dispo-
nibilita dell’autore del reato %4 [esigenza di garantire questo interesse,
specialmente in contesti caratterizzati da fenomeni eriminali di particolare
pericolosita sociale, potrebbe indurre ad applicare le disposizioni poste a

presidio della sfera giuridica di soggetti terzi in modo da ridimensionarne

62 U. Brecci, Le obbligazioni, cit., 539.

65 U. Breca, Le obbligaziond, cit., 541. Un’impostazione di questo lipo trova riscontro anche
nelle prime applicazioni giurisprudenziali ove si afferma che mediante art. 52 del codice
antimafia, il legislatore, in forza di una consolidata giurisprudenza, ha «nteso richiamare i
concetti civilistici dell’affidamento, sicché deve ritenersi che la buona fede del terzo possa
derivare da un errore scusabile, come tale immune da colpa» (Cass. pen., sez. VI, 15 ottobre
2014, n. 2334). 1l riferimento al carattere incolpevole della situazione apparente rende ne-
cessaria una valutazione, da compiersi caso per caso, della condotta del creditore, il quale
non potra invocare la buona fede laddove abbia trascurato obblighi di legge ovvero non abbia
osservato «comuni norme di prudenza». Nella citata pronuncia si afferma, peraltro, che la
verifica della buona fede del terzo creditore deve essere fatta, di regola al momento in cui il
diritto sorge, nella specie nel momento in cui era stato sottoseritto il contratto di mutuo con
la banca.

64 La giurisprudenza della Corte di Strasburgo ha in diverse occasioni sottolineato la com-
patibilita delle misure di prevenzione patrimoniali con le disposizioni della Convenzione per
la salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle liberta fondamentali, con particolare riferimento
all’art. 1, comma 2, prot. add. n. 1; sul punto, fra gli ultimi, v. S. CavLviciont, Antimafia: confisca
di prevenzione e tutela dei creditori, in Foro it., 2014, 1, c. 219 ss., con la giurisprudenza e la
dottrina ivi richiamati.
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la portata. Tutltavia, il tenore letterale delle soluzioni legislative, alla luce
anche dei valori costituzionalmente protetti, impone di tutelare in modo
effettivo gli interessi dei terzi %.

La giurisprudenza anche di recente ha individuato le condizioni che con-
corrono a delineare la posizione giuridica del terzo nel procedimento di
prevenzione 9. La premessa da cui muove 'orientamento delle corti at-
tiene alla funzione della confisca, identificata non gia con Iacquisizione
del bene al patrimonio dello Stato (con il sacrifico dei diritti dei terzi),
bensi nell’esigenza di interrompere la relazione del bene stesso con I'a-
utore del reato e, come si e detto, sottrarlo alla sfera di disponibilita di
quest’ultimo. L’applicazione delle misure di prevenzione puo determi-
nare, lullavia, 'esigenza di valulare la posizione di soggelli diversi dall’au-
tore del reato, che abbiano acquistato diritti sul bene oggetto del sequestro
o della confisca.

In situazioni di questo tipo si afferma sul piano generale che il terzo debba
ritenersi meritevole di tutela qualora sia “persona estranea al reato” 7.
Draltro canto, I'inerenza del requisito della buona fede e dell’affidamento
incolpevole alla posizione della persona estranea al reato che sia titolare di
diritti sul bene confiscato, viene considerata quale corollario inevitabile
dell'impossibilita di attribuire alla confisca una base meramente oggelttiva,
assolutamente incompatibile col principio di personalita della responsa-
bilita penale, sancito dall’art. 27, comma 1, Cost. 8.

65 In questa prospettiva, come si legge nella motivazione della citata pronuncia delle Sezioni
Unite penali (Bacherotti), ampiamente richiamata nella giurisprudenza successiva, il «bilan-
ciamento tra interesse pubblico e interesse privato, risolto dalla legge con la prevalenza
attribuita al primo sul secondo. puo essere pertinente soltanto nell’ottica della specifica
funzione che tipizza la confisca e, quindi, ha un senso rispetto ai diritti del condannato sulla
cosa e non anche riguardo alle situazioni giuridiche soggettive dei terzi» (Cass. pen., sez. un.,
28 aprile 1999, n. 9, cit.).

66 Cass. pen., sez. I, 27 febbraio 2014, n. 34039, cit.

67 Muovendo in tale prospettiva la giurisprudenza di legittimita, confortata da quella della
Corte Costituzionale, ¢ giunta ad affermare che non puo considerarsi estraneo al reato «il
soggetto che da esso abbia ricavato vantaggi e utilita», avendo cura tuttavia di precisare che
anche in tale ipotesi il terzo deve ritenersi estraneo al reato «purché sussista la connotazione
soggettiva identificabile nella buona fede del terzo, ossia nella non conoscibilita — con I'uso
della diligenza richiesta dalla situazione concreta — del predetto rapporto di derivazione della
propria posizione soggettiva dal reato commesso dal condannato» (Cass. pen., 27 febbraio
2014, n. 34039, cit.).

68 Sul punto potrebbe venire altresi in rilievo la violazione dei principi costituzionali della
presunzione di non colpevolezza, nonché del c.d. «giusto processo» (art. 111 Cost.). In
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Le soluzioni adottate sul punto dal codice antimafia recepiscono I'impo-
stazione adotlata nel diritto applicato e, d’altro canto, non possono essere
interpretate se non alla luce dei principi che hanno ispirato gli orienta-
menti della giurisprudenza. Ne consegue I'esigenza di garantire effettivita
al requisito normativo della buona fede, sicché nel bilanciamento fra
interesse pubblico alla confisca dei beni che fanno parte della sfera di
disponibilita dell’autore del reato e interesse privato della banca titolare di
diritti di garanzia sui medesimi beni, quest’ultima dovrebbe prevalere
qualora dia la prova di aver agito in conformita agli standard di compor-
tamento di settore, confidando dunque in modo incolpevole nella man-
canza di strumentalita del credito erogato rispetto all’attivita illecita del
debitore.

Alcune precisazioni lullavia sono necessarie. Occorre rilevare in primo
luogo che la natura stessa del meccanismo delineato dal legislatore implica
I'esigenza di valutare le circostanze del caso concrelo, sicché la prova di
aver agito in modo formalmente corretto non sembra sufficiente a deter-
minare gli effetti stabiliti dell’art. 52 del codice antimafia laddove nel
procedimento venga acquisita la prova della mala fede della banca .

D opportuno precisare che la situazione soggettiva di mala fede deve
essere imputabile direttamente alla banca sicché, come emerge anche
dalla prassi giurisprudenziale, gli istituti di credito vanno considerati
estranei al reato ¢ quindi non possono subire gli effetti pregiudizievoli
della confisca qualora funzionari infedeli abbiano perpetrato reati in con-
seguenza dei quali siano stali erogali finanziamenti garantiti da ipoteche

sui beni confiscati 70.

riferimento al primo profilo, che interferisce piu direttamente con la presente riflessione, si
¢ posta oltretutto la questione se, imponendo al privato 'onere di dimostrare la buona fede,
si violi la presunzione costituzionale di non colpevolezza: la risposta dovrebbe essere nega-
tiva, poiché la presunzione di non colpevolezza opera nel campo delle liberta personali; la
dove le misure preventive patrimoniali incidono sul patrimonio, assistito da minori garanzie
(E. Pori, Le incertezze della Suprema corte in materia di confisca. Quale tutela per i creditori?, in
Giust. cio., 2010, 1, 2062).

6 In tal senso ha avuto modo di esprimersi la dottrina con riferimento alla richiamata
fattispecie codicistica del pagamento in favore del creditore apparente, rilevando che la mala
fede toglie qualsiasi rilievo alla contraria situazione di apparenza, quand’anche quest’ultima
sia oggettivamente non equivoca (U. Breccn, Le obbligazioni, cit., 541).

70 Cass. pen., sez. |, 27 febbraio 2014, n. 34039, cit., avente ad oggetto una vicenda nella quale
le banche erano state vittime e persone offese di truffe ovvero di appropriazioni indebite
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In situazioni di questo tipo ¢ stata opportunamente esclusa la tesi secondo
cui la responsabilita delle banche per non essersi avvedule dell’inganno
posto in essere dal funzionario infedele deriverebbe dal ruolo che ad esse
attribuisce I'art. 47 della Costituzione 7!. La soluzione, infatti, non solo
priverebbe le banche della possibilita di invocare utilmente la buona fede
come slabilito dall’art. 52 del codice antimafia, ma finirebbe anche per
coslituire una sanzione extra ordinem 72. Anche in questa prospelliva,
dunque, trova conferma 'esigenza di porre mano all’applicazione della
disciplina in esame avendo riguardo alle modalita di composizione dei

diversi interessi selezionati e tutelati dall’ordinamento 73.

10. - Le modificazioni nel lato attivo del rapporto obbligatorio.

Il tema della valutazione della buona fede del creditore garantito viene in
considerazione anche in occasione delle ipotesi di modificazione nel lato
attivo del rapporto obbligatorio. L’analisi della cessione del credito (assi-
stito da garanzia reale) nella prospettiva del codice antimalfia, trova il suo
nucleo problematico nella verifica della buona fede del terzo cessionario,
in particolare delle condizioni che consentono al nuovo titolare del credito
di rendere opponibile la garanzia in presenza di una misura di preven-
zione.

In primo luogo si pone lesigenza di inquadrare sul piano temporale

Pacquisto del credito da parte del cessionario, in particolare come si

poste in essere con il tramite di funzionari infedeli. In particolare nel caso di specie il Giudice
di legittimita esclude che I'applicazione delle misure di prevenzione possa determinare
effetti pregiudizievoli per le banche essendo mancato un qualsiasi vantaggio per gli istituti di
credito; sulla base di tale premessa, censura la decisione dei giudici di merito, in quanto
avevano dato corso a una disamina della buona fede dei singoli istituti bancari senza aver
operato alcuna verifica del dato oggettivo dell’estrancita del terzo all’attivita illecita del
sottoposto a misure di prevenzione.

71 Esula dalla presente riflessione I'indagine su condotte eventualmente rilevanti ai sensi del
d.dgs. n. 231 del 2001, su cui si rinvia a A.B.1., Linee guida per l'adozione di modelli organizzatioi
sulla responsabilita amministrativa delle banche, in www.abi.it, Agg. 2 marzo 2004.

72 In questi termini, Cass. pen., sez. 1, 27 febbraio 2014, n. 34039, cit.

73 In tal senso, peraltro, nel contesto di una piu ampia riflessione avente ad oggetto I'analisi
del rapporto fra diritto pubblico e privato, la dottrina piu autorevole sottolinea I'opportunita
di attribuire una anodesta funzione orientativa» alla distinzione e, quindi, di considerare il
modo di realizzazione che per determinati interessi «’ordinamento giuridico predispone».
(S. Pucrinrr, Diritto pubblico e diritto privato, cit., 741).
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colloca il trasferimento del diritto di credito rispetto alla trascrizione del
sequestro di prevenzione antimafia. I2 appena il caso di rilevare infatti, sia
pure in via di prima approssimazione, che la posizione soggettiva del
creditore assume caratteristiche differenti a seconda che il cessionario
abbia avuto (o meno), la possibilita di verificare tramite i meccanismi di
pubblicita legale I'esistenza di procedimenti di prevenzione sul bene og-
getto della garanzia.

Qualora la cessione del credito sia avvenuta prima della trascrizione della
misura appare del tutto ragionevole ritenere che la tutela riconosciuta al
cedente dall’art. 52 del codice antimafia debba essere garantita anche in
favore del soggetto subentrato nella titolarita del diritto. In tal senso
occorre rilevare non solo che mediante 1l trasferimento del credito il
cessionario subentra nella medesima posizione giuridica del cedente ma
soprattutto che nell’ipotesi in esame il cessionario, al pari del cedente,
acquisla il suo dirilto (con la relativa garanzia) prima che intervenga la
trascrizione della misura di prevenzione.

[l cessionario, dunque, deve ritenersi pienamente legittimato a invocare la
tutela prevista dalla citata disposizione dimostrando di avere ignorato in
buona fede il nesso di strumentalita del credito rispetto all’attivita illecita.
La conclusione cui si perviene in tal modo trova conferma del resto, nella
circostanza che il richiamato arl. 52 cod. ant. ¢ applicabile nei confronti di
chi(unque) abbia la qualita di creditore [(comma 1, lett. 5)| e in tale veste
intende chiedere 'accertamento del proprio diritto.

Altra e diversa questione si pone, invece, qualora si ipotizzi di invocare
I"acquisto del eredito mediante cessione per giustificare il preteso esonero
dalla prova della buona fede. Si potrebbe in altri termini immaginare che
la buona fede del cedente esaurisca in qualche modo il contenuto degli
oneri probatori funzionali all’accertamento del eredito e, quindi, liberi dal
relativo adempimento il cessionario. Una ricostruzione di questo tipo non
sembra giustificabile alla luce delle scelte operate con il codice antimafia.
La valutazione degli interessi tutelati con la disciplina in esame induce a
ritenere che la tutela del terzo cessionario del credito garantito da ipoteca
sia subordinata all’accertamento delle medesime condizioni esigibili per la
tutela del creditore originario. La soluzione trae origine dall’esigenza di

evitare che mediante la cessione possano realizzarsi meccanismi elusivi
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della disciplina legislativa, trasferendo cioe il credito in favore di eventuali
prestanome del proposto per le misure o di soggetlti comunque legati a
quello colpito dalla misura di prevenzione reale e, quindi, permettendo in
tal modo di recuperare quanto meno parte del valore economico del bene
sottoposto a confisca 74.

D’altro canto, le medesime ragioni di carattere testuale che consentono di
riconoscere al cessionario I’accesso alla tutela del codice antimafia, indu-
cono a ritenere che il richiamato art. 52 cod. antimafia, nel riferirsi in
modo ampio e generalizzato alla figura del creditore, impone anche al
cessionario di dimostrare la sua buona fede non potendosi ritenere suffi-
ciente a lal fine che la condizione sia realizzata in capo al solo cedente.
Nella diversa ipotesi in cui la cessione del credito garantito sia intervenula
dopo la trascrizione della misura di prevenzione non vi sono le condizioni
per affermare 'esistenza della buona fede o quanto meno dell’affidamento
incolpevole del nuovo creditore in quanto il cessionario conosce, o co-
munque ¢ nelle condizioni di conoscere usando la normale diligenza, il
provvedimento di sequestro trascritto sul bene oggetto della garanzia 7.
Una conclusione di queslo lipo trova ulteriore giuslificazione nelle ipotesi
in cui la cessione avvenga, come spesso accade, fra istituli di credito, vale
a dire fra soggetli particolarmente qualificati. In tal caso, infatti, la possi-
bilita di avere conoscenza della misura deriva anche dal carattere profes-
sionale dell’attivita bancaria e, quindi, dall’esistenza di un’organizzazione
in grado di procedere all’acquisto del credito sulla base della preventiva

verifica dei registri immobiliari.

11. - (Segue): 1a [attispecie della cessione in blocco dei crediti.

Occorre a questo punto prendere in considerazione una problematica
emersa nel diritto applicato riguardante particolari modalita di cessione

del credito. Il riferimento deve intendersi alle c.d. cessioni in blocco, vale

74 1 rischio di meccanismi elusivi ¢ chiaramente individuato dalla giurisprudenza; in tal
senso, v. Cass. pen., sez. 11, 29 gennaio 2015, n. 10770, ove pero si fa riferimento al rischio di
«ecupero del bene sottoposto a confisca», recupero che non sembra in concreto realizzabile
ove si consideri che la tutela del creditore ipotecario e realizzata ormai mediante il pagamento
(di parte) del valore del bene confiscato, all’esito del procedimento di liquidazione.

75 In giurisprudenza, fra gli altri, v. Cass. pen., sez. I, 17 giugno 2011, n. 29197.

Giustizia civile -n. 1 - 2016

071



S
J
\S]

Michele Lobuono

a dire alle ipotesi in cui oggetto del trasferimento non sia un singolo
credito, bensi una pluralita, talvolta una molteplicita di crediti, come
accade nelle operazioni di cartolarizzazione. In questi casi la cessione
assume connotati di particolare complessita, sicché occorre domandarsi
se le caratteristiche dell’operazione influiscano sul contenuto degli stan-
dard di diligenza ai quali ¢ chiamato, come si e visto, il cessionario del
credito garantito. In sostanza si tratta di valutare se nonostante lamole dei
crediti oggetto del trasferimento, anteriorita della trascrizione della mi-
sura di prevenzione sia comunque opponibile nei confronti del cessiona-
rio ovvero se I'oggeltliva complessita dell’operazione consenta di attenuare
la portata delle regole connesse al modo di operare dei meccanismi di
pubblicita legale.

Entrambe le soluzioni trovano applicazione nella prassi giurisprudenziale.
Per un verso, infatti, si afferma che la particolare modalita della cessione
avvenuta in blocco rende concretamente inesigibile in capo al cessionario
laverifica preventiva delle condizioni di tutti i beni sottoposti all’originaria
garanzia ipolecaria correlata ai credili ceduli, in quanto essa obielliva-
mente influisce sull’onere di diligenza oggetlo di valutazione ai fini del-
I'accertamento della buona fede e dell’affidamento incolpevole 76.
Peraltro verso, vi sono pronunce da cui si desume che la cessione in esame
non libera il cessionario dalla dovuta diligenza nel verificare la condizione
giuridica dei beni oggetto delle garanzie correlate ai crediti ceduti. In
particolare alcune corti sottolineano che anche nell’acquisto in massa dei
crediti sia doveroso procedere all’analisi delle situazioni giuridiche sog-
gellive oggello di circolazione 77. Ritenute irrilevanti le modalita di trasfe-
rimento del credito si afferma, dunque, che Panteriorita del sequestro
rispetto alla cessione escluda la possibilita di provare la buona fede 75.
Le soluzioni adottate nel diritto applicato pongono in evidenza, da un lato,
un approccio che tende avalorizzare il contenuto dell’obbligo di diligenza,
la cui portata non potrebbe estendersi fino a imporre al cessionario in

blocco la previa verifica della presenza di eventuali trascrizioni sui beni

76 In tal senso, Cass. pen., sez. I, 4 novembre 2014, n. 6291; Cass. pen., sez. 1, 27 settembre
2013, n. 45260.

77 Cass. pen., sez. I, 4 giugno 2015, n. 28839.

78 Cass. pen., sez. I, 3 luglio 2015, n. 28562.
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oggello della garanzia reale; d’altro canto, un indirizzo piu rigoroso che
attribuisce rilevanza oggettiva alla (previa) trascrizione del sequestro e,
quindi, anche in questi casi esclude che il cessionario possa far valere la
sua buona fede.

Il tema merita di essere brevemente approfondito muovendo dalla portata
che assumono nella vicenda in esame le norme sulla pubblicita legale. 11
punto di partenza non puo che essere rappresentato dalla circostanza che
il sequestro avente ad oggetto beni immobili deve essere eseguilo —in base
a quanto slabilisce il codice antimafia — con la trascrizione del provvedi-
mento presso la competente conservatoria 7.

Nella medesima prospettiva di tutela dei terzi, ¢ appena il caso di sottoli-
neare che il carattere reale delle garanzie in esame implica I'esigenza di
rendere conoscibili gli atti volti a costituire, modificare o estinguere 1
relativi diritti mediante analogo ricorso ai pubblici registri. Indicazioni in
tal senso si ricavano dalla disciplina di carattere generale contenuta nel
codice civile in tema di accessori del credito. Per effetto della cessione,
infatti, il eredito e trasferito al cessionario con i privilegi, con le garanzie
personali e reali e con gli altri accessori (art. 1263, comma 1, c.c.). A tanto
consegue che la trasmissione dell’ipoteca per cessione del eredito si deve
annolare in margine all’iscrizione del diritto reale di garanzia (arl. 2843,
comma 1, c.c.) 80,

Ricostruito in tal modo lo scenario normativo di riferimento, appare cor-
retto ritenere sul piano generale che laddove la misura di prevenzione
risulti gia trascritta allorché si debba procedere alla suddetta annotazione,
il cessionario non possa invocare la tutela stabilita nel codice antimafia al
fine di rendere opponibile la garanzia reale acquisita ex art. 1263 c.c. Le
difficolta che in occasione del trasferimento contestuale di una pluralita di
crediti il cessionario possa incontrare nella previa verifica dello stato
giuridico dei beni gravati da garanzie reali, pur fondate sul piano ogget-

livo, non sembrano idonee a privare di effetti la trascrizione del sequestro.

7 Tanto emerge dall’art. 104 del d.Igs. 28 luglio 1989, n. 271, espressamente richiamato
dall’art. 21 del codice antimafia in tema di modalita di esecuzione del sequestro; in partico-
lare viene in considerazione la previsione del primo comma, lett. 4), del citato art. 104.

80 ]l secondo comma del eitato art. 2843 c.c. stabilisce inoltre che la trasmissione o il vincolo
della garanzia non ha effetto finché I'annotazione non sia stata eseguita.
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LLa soluzione trae origine dall’esigenza di garantire effettivita ai meccani-
smi di pubblicita legale e, quindi, agli interessi che essi mirano a tutelare.
Nella medesima prospettiva occorre considerare una fattispecie di ces-
sione in blocco in cui il legislatore disciplina in modo differente rispetto al
codice civile le modalita di circolazione degli accessori. In tal senso viene
in considerazione I'art. 58 TUB, avente ad oggeltto la cessione a banche di
aziende, di rami d’azienda, di beni e rapporti giuridici in blocco, frai quali
evidentemente finiscono per trovare collocazione anche i diritti di credito.
La disposizione trae origine, fra Ialtro, dall’esigenza di instaurare un
controllo sulle “concentrazioni” per garantire trasparenza e piu ampia
tutela dei terzi, stabilendo nel settore bancario un assetto normativo au-
tonomo rispetto al codice civile in materia di «cessione dei rapporti giuri-
dici in senso lato (ed ampliato rispetto alla tradizione del lemma) azien-
dali» 81,

In relazione all'ipotesi specifica della cessione in blocco di diritti di cre-
dito, il terzo comma della disposizione in esame stabilisce che i privilegi e
le garanzie di qualsiasi tipo, da chiunque prestati o comunque esistenti a
favore del cedente «conservano la loro validita e il loro grado a favore del
cessionario, senza bisogno di alcuna formalita o annotazione». Ne conse-
gue che nelle cessioni in blocco alle quali si applica la disposizione del
TUB, le garanzie reali prestate in favore del cedente possono essere acqui-
state dal cessionario senza dover procedere all’annotazione stabilita —
come si ¢ visto in precedenza — dall’art. 2843 c.c., con I'ulteriore precisa-
zione che il cessionario acquista le garanzie con lo stesso grado ricono-
sciuto in favore del cedente. Passiamo ora a valutare la portata di queste
previsioni normative rispetto alla disciplina del codice antimafia. In par-
ticolare, si rende opportuno considerare se, ed eventualmente in che
modo, la disposizione del TUB possa ritenersi rilevante in sede di appli-
cazione delle misure di prevenzione.

In precedenza si e osservalo che secondo una parte della giurisprudenza la
cessione in massa dei diritti di credito non libera 1l cessionario dalla

dovuta diligenza nel verificare la condizione giuridica dei beni oggelto

81 P. Mast, sub are. 58, in I, CapriGLIONE (a cura di), Commentario al Testo Unico delle leggi in
materia bancaria e creditizia, t. 1, Padova, 2001, 454.
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delle garanzie correlate ai crediti ceduti. Ritenute irrilevanti le modalita
della cessione alcune pronunce affermano, dunque, che al cessionario
divenuto creditore in data successiva alla trascrizione del sequestro non
sia consentito provare la sua buona fede. Si ¢ altresi rilevato che un’im-
postazione di questo tipo appare giustificabile alla luce dei meccanismi di
circolazione delle garanzie che il codice civile stabilisce in occasione della
cessione del credito. Una soluzione di questo tipo puo essere applicata
anche ai crediti ceduti in base all’art. 58, comma 3, TUB?

La circostanza che in queste cessioni le garanzie conservano la loro validita
eilloro grado afavore del cessionario senza bisogno alcuno di annotazione
pone in evidenza un meccanismo di circolazione diverso rispetto a quello
stabilito dal codice civile. Ora, se in considerazione degli interessi tutelati
la normativa bancaria ha inteso conformare in modo peculiare i meccani-
smi di pubblicita legale, appare ragionevole ritenere che un assetto di
queslo tipo non sia irrilevante anche nella prospettiva del codice antima-
fia. In sostanza la soluzione normativa adottata dal TUB per le cessioni in
blocco appare idonea a rendere concretamente inesigibile in capo alla
banca cessionaria la verifica preventiva delle condizioni di tutti 1 beni
solloposli alle originarie garanzie ipolecarie correlate ai credili ceduli,
influendo obiettivamente, come rilevato in termini generali da una parte
della giurisprudenza, sull’onere di diligenza oggetto di valutazione ai fini
dell’accertamento della buona fede e dell’affidamento incolpevole 82. Ne
consegue che qualora il sequestro sia stato trascritto prima della cessione
in blocco la banca cessionaria sarebbe legittimata comunque a far valere la
sua buona fede.

Individuato sul piano generale il meccanismo di operativita delle cessioni
in blocco di diritti di credito disciplinate dal TUB, appare opportuno,
tuttavia, in considerazione degli interessi pubblici sottesi al codice anti-
mafia, privilegiare anche in questo caso un’impostazione che consideri le
caratteristiche del caso concreto. Si pensi, infatti, all'ipotesi in cui la banca
cessionaria oltre ad acquistare pro soluto la totalita (o quasi) del portafoglio

crediti, provveda a rilevare dalla cedente il team del personale che gestiva

82 In tal senso, cfr. Cass. pen., sez. I, 4 novembre 2014, n. 6291, cit.; Cass. pen., sez. |, 27
settembre 2013, n. 45260, cit.
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1 finanziamenti ceduti. In una situazione di questo tipo e ragionevole
ipotizzare che 1 dipendenti preposti alla gestione del finanziamento siano
venuli a conoscenza dell’applicazione delle misure di prevenzione. Ne
consegue che nel corso del procedimento di cessione la banca cessionaria
potrebbe essere nelle condizioni di acquisire informazioni utili a cono-
scere e valutare i provvedimenti che hanno avuto ad oggetto i crediti (e i
diritti reali di garanzia) vanlati dal cedente, circostanza che evidentemente
appare idonea a mettere in discussione anche la buona fede dell’istituto
cessionario. A esili differenti sembra ragionevole pervenire nell’ipotesi in
cui successivamente alla trascrizione delle misure di prevenzione sui beni
immobili oggetto della garanzia, sia intervenuta una fusione per incorpo-
razione con conseguente successione della banca incorporante in tutli i

rapporli attivi e passivi dell’originario istituto di eredito 8.

12. - Le modificazioni nel lato passivo del rapporto obbligatorio: cenni

alla fattispecie del subingresso nel contratto di mutuo ipotecario.

[analisi delle modificazioni soggettive del rapporto obbligatorio nella
prospettiva del codice antimafia, in particolare con riferimento all’accer-
tamento della buona fede del creditore, trova un ulteriore aspetto proble-
matico nelle vicende che caratterizzano il subingresso di un nuovo debi-
tore nell’originario contratto di mutuo ipotecario. In particolare occorre
brevemente considerare se e in che termini si renda necessario conside-
rare le vicende dirilevanza penale riguardanti il nuovo debitore allorché la
banca chieda I'accertamento del credito vantato, assumendo che la garan-
zia era slata rilasciata ovvero che il contratto di mutuo era stato concluso
prima del procedimento di prevenzione a carico dell’accollante.

LLa possibilita di configurare un obbligo per il creditore di procedere alle
verifiche sulla condizione personale e patrimoniale dell’accollante ogni
volta che si abbia il subingresso in un contratto di mutuo, deve essere
valutata avendo riguardo sia al codice antimafia, sia al modo di atteggiarsi
dell’attivita negoziale nei rapporti bancari.

D appena il caso di rilevare sul piano generale che la valutazione della

83 In tal senso, v. anche le motivazioni di Cass. pen., sez. I, 4 novembre 2014, n. 6291.
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buona fede, come si ¢ visto in precedenza, implica il riferimento alla
sussistenza di particolari obblighi di diligenza “nella fase precontrattuale”,
con cio dovendosi intendere la fase che abbia preceduto la conclusione del
contratto da cui e sorto il credito assistito dalla garanzia reale. In tal senso,
dunque, appare condivisibile I'orientamento giurisprudenziale secondo
cui nel settore in esame la verifica della buona fede del terzo creditore deve
essere fatta, di regola, in relazione al momento in cui il diritto sorge, piu
precisamente avendo riguardo al momento in cui viene solttoscritto il
contratto da cui sorge il diritto di credito, sicché i successivi mutamenti nel
lato passivo del rapporto obbligatorio dovrebbero ritenersi irrilevanti ai
fini della posizione giuridica della banca mutuante 34,

Anche in questo caso, peraltro, la particolare natura degli interessi tutelati
dalla normativa antimafia induce a una valutazione in concreto delle mo-
dalita che hanno carallerizzato il subingresso del nuovo debitore. In tal
senso appare alquanto problematico ipotizzare la negligenza dell’istituto
bancario in mancanza delle condizioni di natura contrattuale idonee a
legittimare 'opposizione della banca al subentro del nuovo debitore nel-
Poriginario contratto di mutuo ipotecario.

In situazioni di questo tipo e difficile immaginare I'esistenza di una fase
precontrattuale in cui collocare una tratlativa fra banca e nuovo acqui-
rente, sicché appare problematico ipotizzare che la banca abbia potuto
operare in modo negligente nel subingresso di un nuovo debitore 8. Al
contrario, laddove il subingresso risulti subordinato all’accettazione o
quanto meno alla presa d’atto da parte della banca, si rende ragionevole
ipolizzare la necessila di un’istrutloria volla a delineare le caratteristiche
soggettive e patrimoniali del terzo che presenti la relativa domanda all’i-

stituto di credito 86,

84 In tal senso, Cass. pen., sez. VI, 15 ottobre 2014, n. 2334.

85 Cosi Cass. pen., sez. VI, 15 ottobre 2014, n. 2334, cit., in relazione a una vicenda nella
quale, peraltro, la societa che aveva contratto originariamente il mutuo non era stata liberata
dalle obbligazioni di pagamento in quanto 'accollo era stato cumulativo.

86 Una vicenda di questo tipo sembra all’origine del procedimento definito da Cass. pen.,
sez. 1, 27 aprile 2012, n. 44515, con la conferma del giudizio di merito nel quale si era escluso
che la banca avesse dato prova della sua buona fede in occasione del subentro del nuovo
mutuatario.
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