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UNIONI CIVILI

L’art. 1, commi da 1 a 35, della legge 20 maggio 2016, n. 76 (in G.U. n. 118 del
21.5.2016), in vigore dal 5 giugno 2016, ha introdotto una nuova regolamentazione

delle unioni civili tra persone dello stesso sesso, oltre ad una disciplina delle
convivenze !,

1) — Celebrazione dell’unione civile. Requisiti soggettivi, impedimenti e nullita.
Disciplina applicabile.

A norma dell’art. 1, comma 1, la legge n. 76/2016 «istituisce I'unione civile tra
persone dello stesso sesso quale specifica formazione sociale ai sensi degli articoli 2 e
3 della Costituzione». Il riferimento agli artt. 2 e 3 Cost. & evidentemente finalizzato
a differenziare I'unione civile dalla famiglia fondata sul matrimonio (art. 29 Cost.),
ancorché il riferimento alla famiglia venga comunque effettuato, direttamente (cfr.
il comma 12) o indirettamente (soprattutto in conseguenza del rinvio alla gran parte

! Cfr., in tema di unioni civili, CALO, Le unioni civili in Italia, Napoli 2016; CENNI, La nuova legge sulle unioni
ciwili e le convivenze. Profili generali degli istituti (segnalazione novita normative), in CNN Strumenti del 20 giugno
2016; PISCHETOLA, La nuova legge sulle unioni civili e le convivenze. L’«impatto fiscale» nell’ambito delle imposte
indirette (segnalazione novita normative), in CNN Strumenti del 20 giugno 2016; PAcIA, Unioni civili e convivenze
(giugno 2016), in www.juscivile.it; DELL’ANNA MISURALE, Untont civili tra diritto e pregiudizio. Prima lettura del
nuovo testo di legge (27 giugno 2016), in www.giustiziacivile.com; QUADRI, Regolamentazione delle unioni civili tra
persone dello stesso sesso e disciplina delle convivenze: osservazioni (solo) a futura memoria? (1 aprile 2016), in
www.gtustiziactvile.com; FINOCCHIARO, Guida alla lettura della legge 20 maggio 2016, n. 76, in Guida al diritto,
2016, 25, p. 29; MILONE, Riflessioni sulla disciplina dei nuovi modelli familiari. La rilevanza delle decisioni della
Corte Edu sul nostro diritto, in Vita not., 2016, p. 417; CASABURI, Omosessuali, uniont civili e filiazione: una
questione aperta (nota ad App. Milano 10 dicembre 2015, e Trib. minorenni Roma 22 ottobre 2015 ) , in Foro it., 2016,
I, c. 359; CASABURLI, Il disegno di legge sulle unioni civili tra persone dello stesso sesso: verso il difficile ma obbligato
riconoscimento giuridico dei legami omosessuali (nota a Corte europea diritti dell’'uomo 21 luglio 2015), in Foro it.,
2016, IV, c. 10; LIPARTL, Il futuro del diritto, le relaziont personali e i diritti delle coppie omosessuali, in Foro it., 2016,
V, c. 19; FORTINO, Piccoli passi e cautele interpretative delle Corti sui diritti delle unioni omosessuali, in Nuova giur.
civ., 2016, 11, p. 129; ROMEO-VENUTI, Relazioni affettive non matrimoniali: riflessioni a margine del d.d.l. in
materia di regolamentazione delle unioni civili e disciplina delle convivenze, in Nuove leggi civ., 2015, p. 971; I0R10,
11 disegno di legge sulle «unioni civili» e sulle «convivenze di fattox»: appunti e proposte sui lavori in corso, in Nuove
leggi civ., 2015, p. 1014; AULETTA, Modelli familiari, disciplina applicabile e prospettive di riforma, in Nuove leggi
civ., 2015, p. 615; SEGNI, Unioni civili: non tiriamo in ballo la Costituzione, in Nuova giur. civ., 2015, I1, p. 707;
AA.VV., Le «nuove famiglie» e la parificazione degli status di filiazione ad opera della L. 219/2012, a cura della
Fondazione italiana del Notariato, Milano 2015; BRUNO, Oliari contro Italia: la dottrina degli «obblight positivi
impliciti» al banco di prova delle uniont tra persone dello stesso sesso (nota a Corte Europea det diritti dell’'uomo 21
luglio 2015, ric. n. 18766/11 e 36030/11), in Famiglia e dir., 2015, p. 1069; LENTI, Prime note in margine al caso
Oliari c. Italia, in Nuova giur. civ., 2015, 11, p. 575.

In un’ottica comparatistica, cfr. anche BONINI BARALDI, Le nuove convivenze tra discipline straniere e diritto
interno, Milano 2005; AA.VV., Legal Recognition of Same-Sex Couples in Europe, a cura di Boele Welki e Fuchs,
Intersentia, 2003; CALO, Le convivenze regisirate in Europa, Milano 2000; PATTI, Le unioni civili in Germania, in
Famiglia e dir., 2015, p. 958; PASTORE, Le unioni registrate e i Pacs in Europa, in Rass. dir. civ., 2010, p. 202; D1
Mast, Il riconoscimento delle unioni same-sex al vaglio della Corte Costituzionale, in Riv. critica dir. priv., 2009, p.
335; RAGNI, La disciplina della convivenza in Europa alla prova del pluralismo dei modelli familiari, in Persona e
famiglia, a cura di De Cesari, Torino, 2008, p. 349; BRUNETTA D’USSEAUX, L’unione registrata in Germania alla
luce delle recenti modifiche legislative, in Familia, 2008, p. 3; VIGLIONE, Le nuove frontiere del diritto di famiglia in
Inghilterra: il Civil Partnership Act 2004, in Riv. critica dir. priv., 2007, p. 405; MOSCONI, Le nuove tipologie di
convivenza nel diriito europeo e comunitario, in Riv. dir. internaz. priv. e proc., 2005, p. 305; CALO, La Corte di
Giustizia accerchiata dalle convivenze, in Riv. not., 2002, p. 1272; CARICATO, La legge tedesca sulle convivenze
registrate, in Annuarto di diritto tedesco, a cura di Patti, Milano, 2002, p. 49; FORDER, Riconoscimento e regime
giuridico delle coppie omosessuali in Europa, in Riv. critica dir. priv., 2000, p. 107; CALO, Le convivenze registrate
nelle legislaziont dei paesi dell’Unione Europea, in Riv. not., 2000, p. 1059; LONGO, Le convivenze «registrate» net

paesi dell’U. E., in Notartiato, 2000, p. 186.
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delle norme del codice civile che disciplinano il matrimonio, ed i relativi effetti
personali e patrimoniali).

L’intervento legislativo ottempera ai solleciti effettuati dalla Corte costituzionale
2, oltre che della Corte europea dei diritti dell’'uomo °.

La celebrazione dell’'unione civile avviene mediante «dichiarazione di fronte

all’ufficiale di stato civile ed alla presenza di due testimoni» (comma 2). Non sono

invece richiamate le altre disposizioni attinenti alla celebrazione del matrimonio ed
agli adempimenti preliminari ad essa (in particolare, sulle pubblicazioni, o sulle
dichiarazioni dell’ufficiale di stato civile).

Ai sensi del comma 2, due persone maggiorenni dello stesso sesso «costituiscono
un’unione civile mediante dichiarazione di fronte all’ufficiale di stato civile»: la
previsione mnormativa chiarisce, innanzitutto, che le unioni civili sono

necessariamente contratte tra due persone omosessuali (con esclusione quindi — a

differenza delle convivenze di fatto registrate — dell’unione civile tra eterosessuali).

La norma ¢& poi inequivoca nel senso di assegnare alla dichiarazione dinanzi
all’'ufficiale di stato civile efficacia costitutiva dell’'unione, con la conseguenza

dell’inammissibilita di unioni civili «di fatto» (a differenza delle convivenze di fatto,
le quali non richiedono la dichiarazione anagrafica ai fini della loro esistenza e
validita).

La legge non dispone in ordine alla competenza territoriale dell’ufficiale di stato

civile: tuttavia, per analogia con quanto disposto in tema di matrimonio e di
convivenze di fatto registrate, deve ritenersi che sia competente 'ufficiale di stato
civile del luogo di residenza dei partners (artt. 94 e 106 c.c.).

Ai sensi del comma 19, all’'unione civile tra persone dello stesso sesso si applica
I’art. 116, primo comma, c.c. (nulla osta all’'unione civile da parte dell’autorita

competente dello Stato straniero, di cui € cittadino chi vuol contrarre 'unione civile

stessa).
Possono costituire un’unione civile soltanto due persone maggiorenni dello stesso

sesso (comma 2); non é quindi contemplata 'unione civile tra persone minorenni,
diversamente dal matrimonio. E, inoltre, richiesta I’assenza di determinate cause
umpeditive, contemplate dal comma 4, ossia:

a) la sussistenza, per una delle parti, di un vincolo matrimoniale o di un’unione
civile tra persone dello stesso sesso (non é invece di ostacolo I'esistenza di una
convivenza di fatto registrata con altra persona);

b) linterdizione di una delle parti per infermita di mente (non, invece, la
sottoposizione ad amministrazione di sostegno);

c) la sussistenza tra le parti dei rapporti (di parentela, affinita e adozione) di cui
all’articolo 87, primo comma, c.c. Non possono altresi contrarre unione civile tra
persone dello stesso sesso lo zio e il nipote e la zia e la nipote. Si applicano le
disposizioni di cui al medesimo articolo 87;

d) la condanna definitiva di un contraente per omicidio consumato o tentato nei

2 Corte Cost. 15 aprile 2010, n. 138, in Foro it., 2010, I, c. 1361; Corte Cost. 11 giugno 2014, n. 170, in Foro it.,
2014, I, c. 2674. Cfr. anche Cass. 9 febbraio 2015, n. 2400, in Corriere giur., 2015, p. 909.
3 Corte europea dei diritti dell'uomo 21 luglio 2015 (Oliari e altri c. Italia), in Famiglia e dir., 2015, p. 1069.
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confronti di chi sia coniugato o unito civilmente con I’altra parte.
La sussistenza di una delle suddette cause impeditive comporta la nullita
dell’unione civile tra persone dello stesso sesso. All'unione civile si applicano gli

articoli 65 e 68, nonché le disposizioni di cui agli articoli 119, 120, 123, 125, 126, 127,
128, 129 e 129-bis c.c., questi ultimi tre relativi al c.d. matrimonio putativo (comma

5). L’unione civile costituita in violazione di una delle cause impeditive di cui al
comma 4, ovvero in violazione dell’articolo 68 del codice civile, puo essere
impugnata da ciascuna delle parti dell’unione civile, dagli ascendenti prossimi, dal
pubblico ministero e da tutti coloro che abbiano per impugnarla un interesse
legittimo e attuale (comma 6). L’unione civile puo essere impugnata dalla parte il cui
consenso ¢ stato estorto con violenza o determinato da timore di eccezionale gravita
determinato da cause esterne alla parte stessa. Puo essere altresi impugnata dalla
parte il cui consenso & stato dato per effetto di errore sull’identita della persona o di
errore essenziale su qualita personali dell’altra parte (comma 7). La parte puo in
qualunque tempo impugnare il matrimonio o I'unione civile dell’altra parte (comma
8).

Per quanto concerne la disciplina applicabile all’'unione civile, occorre partire dal
comma 20, alla luce del quale — oltre che della disciplina espressamente dedicata
all’'unione civile nei commi da 1 a 35 — & possibile individuare tre livelli di
regolamentazione:

A) — le disposizioni contenute nell’art. 1, commi da 1 a 35, della legge n. 76/2016,

che costituiscono la disciplina dedicata all’unione civile;
B) — «le disposizioni che si riferiscono al matrimonio e le disposizioni contenenti le
parole «coniuge», «coniugi» o termini equivalenti, ovunque ricorrono nelle leggi,

negli atti aventi forza di legge. nei regolamenti nonché negli atti amministrativi e nei
contratti collettivi», ad eccezione del codice civile: il comma 20 prevede che queste

disposizioni — «al solo fine di assicurare I’effettivita della tutela dei diritti e il pieno
adempimento degli obblighi derivanti dall’unione civile tra persone dello stesso
sesso» — si applicano anche ad ognuna delle parti dell’unione civile tra persone dello
stesso sesso 4;

C) — le norme del codice civile, riferite al matrimonio, ai coniugi e termini

equivalenti, e le disposizioni di cui alla legge 4 maggio 1983, n. 184, in tema di
adozione, le quali si applicano soltanto se richiamate espressamente dalla legge n.

76/2016.

E possibile, a titolo indicativo, evidenziare che una serie di disposizioni della legge

notarile trovano, quindi, applicazione — in forza del richiamato comma 20 — anche al

partner dell'unione civile, ogni qualvolta sia menzionato il coniuge. In particolare:

- a norma dell’art. 28, n. 2, 1. not., il notaio non puo ricevere o autenticare atti se
vi intervenga come parte il suo partner in unione civile, ancorché v’intervenga come
procuratore, tutore od amministratore;

- a norma dell’art. 28, n. 3, 1. not., il notaio non puo ricevere o autenticare atti se

4Si pensi, a titolo esemplificativo, alla pensione di reversibilita spettante al coniuge; ovvero alle disposizioni
di legge che prevedono il ricongiungimento familiare (d. Igs. n. 30/2007, e d. Igs. n. 5/2007), che fanno riferimento
al coniuge e che sono ora estensibili anche al partner dell’'unione civile.
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contenga disposizioni che interessino il suo partner in unione civile;

- a norma dell’art. 50, comma 2, 1. not., non ¢é testimone idoneo il partner
dell’unione civile con il notaio o con una delle parti.

I commi da 28 a 31 contengono la delega al Governo ad adottare entro sei mesi

(quindi entro il 6 dicembre 2016) uno o piu decreti legislativi, in tema di
ordinamento dello stato civile, diritto internazionale privato, e piu in generale per il
coordinamento con la disciplina previgente. Il comma 34 prevede poi ’emanazione
diun D.P.C.M. entro il 4 luglio 2016, contenente le disposizioni transitorie necessarie

per la tenuta dei registri nell’archivio dello stato civile nelle more dell’entrata in
vigore dei decreti legislativi di cui sopra. Al fine di evitare ogni dubbio circa
I'immediata entrata in vigore della legge — nonostante I’assenza delle suindicate
disposizioni attuative e di coordinamento — il comma 35 dispone che «le disposizioni
di cui ai commi da 1 a 34 acquistano efficacia a decorrere dalla data di entrata in

vigore della presente legge». Quest’ultima disposizione — a meno di darne una lettura
abrogante — dovrebbe essere interpretata nel senso di consentire la celebrazione di
unioni civili anche prima dell’emanazione del D.P.C.M. previsto dal comma 34.

2) — Effetti personali dell’unione civile.

Mediante dichiarazione all’ufficiale di stato civile le parti possono stabilire di

assumere, per la durata dell’unione civile tra persone dello stesso sesso, un cognome

comune scegliendolo tra i loro cognomi. La parte puo anteporre o posporre al cognome
comune il proprio cognome, se diverso, facendone dichiarazione all’ufficiale di stato

civile (comma 10). Quella della scelta del cognome comune ¢ una mera facolta: le
parti dell’'unione civile possono decidere, in alternativa, di mantenere ciascuna il

proprio cognome. In definitiva, si tratta di una disciplina piu liberale di quella dettata
per il matrimonio, e che costituira probabilmente il prototipo per la futura modifica
della disciplina del cognome coniugale.

D’altra parte, la possibilita che il cognome acquisito a seguito di unione civile

sostituisca (e non semplicemente integri) il cognome preesistente, puo porre

problemi di identificazione e di continuita, con particolare riguardo alle formalita
eseguite nei registri immobiliari. Come evidenziato, ad altro proposito, in passato
(riguardo al rapporto tra pubblicita del regime di comunione legale dei beni e
continuita delle trascrizioni), deve ritenersi che la continuita delle trascriziont non sia

pregiudicata dal mutamento del cognome del soggetto (nei cui confronti siano eseguite
nel tempo trascrizioni ed iscrizioni recanti cognomi diversi), trattandosi di effettuare
un’indagine incrociata nei registri immobiliari ed in quelli dello stato civile, e

potendosi senz’altro affermare l'integrazione delle risultanze dei diversi registri

pubblici.

A norma del comma 11, con la costituzione dell’'unione civile tra persone dello

stesso sesso le parti acquistano gli stessi diritti e assumono i medesimi doveri;

dall’unione civile deriva I’obbligo reciproco all’assistenza morale e materiale e alla

coabitazione. Rispetto alla disciplina dettata dall’art. 143 c.c., non é previsto

I'obbligo di fedelta delle parti dell’unione civile: a parte le pregiudiziali ideologiche,
sotto il profilo giuridico probabilmente tale mancata previsione si giustifica per
I’assenza, nell’unione civile, della separazione personale, nel cui ambito la violazione

del dovere di fedelta puo assumere rilievo in caso di matrimonio. Manca, inoltre, il

ISBN 978-88-942956-6-5 — © Ulisse 2000 S.r.l., Verbania 2016 — Tutti i diritti sono riservati. E vietata, ed & sanzionabile a norma delle leggi che proteggono il diritto d’autore,
qualsiasi utilizzazione, totale o parziale, dei contenuti della presente Rassegna a beneficio di soggetti diversi dagli acquirenti e titolari della relativa licenza d’uso (ivi inclusa la memorizzazione,
duplicazione, riproduzione, rielaborazione, diffusione o distribuzione dei contenuti stessi, mediante fotocopiatura, o attraverso qualunque piattaforma tecnologica, supporto o rete telematica, o
in qualsiasi altro modo).



10

riferimento alla collaborazione nell’interesse della famiglia (evidentemente sempre a
causa della scelta del legislatore di voler differenziare 1'unione civile dalla famiglia

fondata sul matrimonio).
A norma del comma 12, le parti dell’unione civile concordano tra loro l'indirizzo

della vita «familiare» e fissano la residenza comune; a ciascuna delle parti spetta il
potere di attuare I'indirizzo concordato. La disciplina ricalca quella dell’art. 144 c.c.
(ma manca il profilo finalistico, quanto alla fissazione della residenza comune, che in
caso di matrimonio ¢ individuato a norma di detto art. 144 «secondo le esigenze di
entrambi e quelle preminenti della famiglia stessa»).

Quando la condotta della parte dell’'unione civile ¢ causa di grave pregiudizio
all’integrita fisica o morale ovvero alla liberta dell’altra parte, il giudice, su istanza
di parte, puo adottare con decreto uno o piu dei provvedimenti (c.d. ordini di
protezione) di cui all’articolo 342-ter del codice civile (comma 14).

Ai sensi del comma 19, all’'unione civile tra persone dello stesso sesso si applica
inoltre I’art. 146 c.c. (allontanamento dalla residenza familiare).

3) — Regime patrimoniale dell’unione civile e «convenzioni patrimoniali».
Per quanto concerne il c.d. «regime patrimoniale primario», entrambe le parti

dell’'unione civile sono tenute, ciascuna in relazione alle proprie sostanze e alla

propria capacita di lavoro professionale e casalingo, a contribuire ai bisogni comuni

(comma 11). Si parla di «bisogni comuni», invece che di «bisogni della famiglia», ma
per il resto la disciplina é ricalcata su quella del dovere di contribuzione di cui all’art.
143 c.c., alla cui elaborazione dottrinale e giurisprudenziale ¢ possibile, quindi,

rinviare.

Come previsto dal comma 13, le parti dell’'unione civile non possono derogare né
ai diritti né ai doveri previsti dalla legge per effetto dell’'unione civile (disposizione,

questa, parallela a quella dell’art. 160 c.c.).
Ai sensi del comma 13, il regime patrimoniale dell’unione civile tra persone dello
stesso sesso, in mancanza di diversa convenzione patrimoniale, & costituito dalla

comunione dei beni. Si tratta, evidentemente, del regime di comunione «legale» dei
beni, e delle «convenzioni patrimoniali» disciplinate in relazione al matrimonio,
come si desume anche dal rinvio, contenuto nel comma 13 alle disposizioni di cui alle
sezioni Il (fondo patrimoniale), III (comunione legale), IV (comunione
convenzionale), V (regime di separazione dei beni) e VI (impresa familiare) del capo
VI («del regime patrimoniale della famiglia» del titolo VI («del matrimonio») del
libro primo del codice civile.

Sempre ai sensi del comma 13, in materia di forma, modifica, simulazione e

capacita per la stipula delle convenzioni patrimoniali si applicano gli articoli 162,

163. 164 e 166 del codice civile. Per quanto specificamente riguarda la forma, il
rinvio all’art. 162 rende necessaria 1’adozione della forma dell’atto pubblico a pena di

nullita per le convenzioni patrimoniali tra i membri dell’'unione civile. Manca,
invece, uno specifico rinvio all’art. 48 della legge notarile, che richiede la presenza di

due testimoni «per le convenzioni matrimoniali e le loro modificazioni e per le
dichiarazioni di scelta del regime di separazione dei beni»: tuttavia, sia per ragioni di
coerenza sistematica, sia in conseguenza del disposto del comma 20 (a norma del

quale «le disposizioni che si riferiscono al matrimonio e le disposizioni contenenti le
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parole «coniuge», «coniugi» o termini equivalenti, ovunque ricorrono nelle leggi,
negli atti aventi forza di legge, nei regolamenti nonché negli atti amministrativi e nei
contratti collettivi, si applicano anche ad ognuna delle parti dell’unione civile tra
persone dello stesso sesso»), deve ritenersi che anche la suddetta previsione della

legge notarile trovi applicazione riguardo alle convenzioni stipulate nell’ambito di

un’unione cwile, le quali quindi richiedono a pena di nullita Uassistenza di due
Llestimoni.

Non ¢ stato richiamato I’art. 161 c.c. (rifertmento generico a leggi ed usi): il
mancato richiamo ¢ probabilmente dovuto alla volonta del legislatore di rafforzare
I'imperativita della legge italiana con riferimento alle unioni civili, evitando che la
stessa potesse essere surrettiziamente elusa mediante il rinvio ad altre leggi che, ad
esempio, consentono e disciplinano il matrimonio tra persone dello stesso sesso.

Non é stato richiamato neanche I’art. 166-bis c.c., relativo al divieto di costituzione
di dote (probabilmente ritenendosi che si tratti di istituto appartenente al passato).
Non appare dubbio, tuttavia, che in applicazione del principio di uguaglianza e pari
dignita sia vietata anche nell’ambito dell’unione civile la costituzione di un regime
patrimoniale convenzionale nel quale venga attribuita una posizione di preminenza
ad uno dei partners (in particolare, attribuendogli I’amministrazione dei beni
dell’altro partner).

Quanto alla restante disciplina delle convenzioni patrimoniali, si evidenzia in
particolare che:

- la scelta del regime di separazione puo anche essere dichiarata nell’atto di
celebrazione dell’unione civile (art. 162, comma 2, c.c.);

- le convenzioni patrimoniali possono essere stipulate in ogni tempo (art. 162,
comma 3, c.c.).

4) — Registrazione, certificazione e pubblicita legale.

L’ufficiale di stato civile provvede alla registrazione degli atti di unione civile tra

persone dello stesso sesso nell’archivio dello stato civile (rectius, nei registri di stato

civile) (comma 3).
L’unione civile tra persone dello stesso sesso & certificata dal relativo documento

attestante la costituzione dell’'unione, che deve contenere i dati anagrafici delle

parti, 'indicazione del loro regime patrimoniale e della loro residenza, oltre ai dati
anagrafici e alla residenza dei testimoni (comma 9).

Per effetto del rinvio, operato dal comma 13, agli artt. 162 e 163 c.c.:

A) — le convenzioni patrimoniali non possono essere opposte ai terzi quando a
margine dell’atto di unione civile non risultano annotati la data del contratto, il

notaio rogante e le generalita dei contraenti, ovvero la scelta del regime di
separazione dei beni (art. 162, comma 4, c.c.);

B) — le modifiche convenute hanno effetto rispetto ai terzi solo se ne é fatta
annotazione in margine all’atto di unione civile. I.’annotazione deve inoltre essere

fatta a margine della trascrizione delle convenzioni patrimoniali ove questa sia
richiesta a norma degli articoli 2643 e seguenti del codice civile (art. 163, comma 3,
c.c.).

Ai sensi del comma 19, inoltre, trovano applicazione all’unione civile gli articoli

2647 (trascrizione delle convenzioni matrimoniali), 2653, primo comma, numero 4)
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(trascrizione della domanda di scioglimento della comunione legale), e 2659 del

codice civile (con necessita, quindi, di indicare lo status di membro dell’unione civile

nella nota di trascrizione, a pena di rifiuto della trascrizione stessa a norma dell’art.

2674 c.c.).

In definitiva, il regime pubblicitario del regime patrimoniale dell’unione civile &
» l regime pubblicitario del regime patrimoniale dell unione civile e

esattamente ricalcato su quello del regime patrimoniale coniugale: la comunione
legale costituisce oggetto di «pubblicita negativa» (nel senso che la mancanza di

pubblicita di una convenzione matrimoniale comporta 'opponibilita ai terzi del
regime di comunione legale); e d’altra parte, si ripropongono i medesimi problemi di
coordinamento tra la pubblicita consistente nell’annotazione a margine dell’atto di
unione civile (nei registri di stato civile), e quella consistente nella trascrizione nei
registri immobiliari (a norma degli artt. 2647 e 2659, n. 1, c.c.).

5) — Ulteriori profili di rilevanza dell’unione civile.

A norma del comma 21, alle parti dell’unione civile tra persone dello stesso sesso
si applicano le disposizioni in materia di successioni a causa di morte, previste dal

capo III (dell'indegnita a succedere) e dal capo X (dei legittimari) del titolo I

(disposizioni generali sulle successioni), dal titolo 1I (delle successioni legittime) e dal

capo II (della collazione) e dal capo V-bis (del patto di famiglia) del titolo IV (della
divisione) del libro secondo del codice civile.

Per quanto, in particolare, concerne la successione legittima e quella necessaria,

occorre pero evidenziare che la legge non stabilisce espressamente la quota spettante
al partner dell’unione civile nella successione dell’altro partner. E vero che il comma
20 si limita ad estendere le disposizioni delle leggi speciali che menzionano il coniuge,
escludendo espressamente che tale estensione operi con riferimento alle norme del
codice civile; & pero anche vero che da una lettura sistematica dell’intera novella puo
desumersi un principio di generale equiparazione del suddetto partner al coniuge, ed

alla luce di tale principio devono essere interpretati i rinvii (come quello contenuto

nel comma 21) a intere parti del codice civile che fanno riferimento anche al coniuge.

In definitiva, la posizione del partner di un’unione civile deve ritenersi in tutto

equiparata. agli effetti successori, a quella del coniuge. e cio vale in particolare anche per

la determinazione delle quote spettanti nella successione legittima ed in quella necessaria.

Nella scelta dell’amministratore di sostegno il giudice tutelare preferisce, ove

possibile, la parte dell’'unione civile tra persone dello stesso sesso. L’interdizione o

I'inabilitazione possono essere promosse anche dalla parte dell’unione civile, la quale
puo presentare istanza di revoca quando ne cessa la causa (comma 15).
La violenza é causa di annullamento del contratto (ex art. 1436, comma 1, c.c.)

anche quando il male minacciato riguarda la persona o i beni dell’altra parte
dell’unione civile costituita dal contraente o da un discendente o ascendente di lui
(comma 16).

In caso di morte del prestatore di lavoro, le indennita indicate dagli articoli 2118

c.c. (per recesso del datore di lavoro) e 2120 c.c. (per trattamento di fine rapporto, o
TFR) del codice civile devono corrispondersi anche alla parte dell’'unione civile
(comma 17).

La prescrizione rimane sospesa — per rapporti tra le parti — tra le parti dell’'unione
civile (cfr. I’art. 2941, n. 1, c.c.) (comma 18).
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All’unione civile tra persone dello stesso sesso si applicano le disposizioni di cui al
titolo XIII del libro primo del codice civile («degli alimenti») (comma 19). La legge
non stabilisce espressamente la collocazione del partner dell’'unione civile nell’ordine
degli obbligati a prestare gli alimenti, ma — alla luce della generale equiparazione
dello stesso al coniuge — sembra che la sua posizione debba essere individuata in
corrispondenza con quest’ultima.

Ai sensi del novellato art. 86 c.c., «<non puo contrarre matrimonio chi & vincolato
da un matrimonio precedente o da un’unione civile tra persone dello stesso sesso».

A norma del novellato art. 124 c.c., «il coniuge puo in qualunque tempo
impugnare il matrimonio o I'unione civile tra persone dello stesso sesso dell’altro
coniuge; se si oppone la nullita del primo matrimonio, tale questione deve essere
preventivamente giudicata».

Infine, a norma del comma 20, «resta fermo quanto previsto e consentito in

materia di adozione dalle norme vigenti». La disposizione, frutto delle accese

polemiche insorte, nel corso dei lavori preparatori, con riguardo alla c.d. stepchild
adoption, rinvia di fatto alla disciplina gia vigente e, quindi, al dibattito dottrinale e
giurisprudenziale circa I’ammissibilita o meno di questa forma di adozione °.

6) — Scioglimento dell'unione civile.

L’ unione civile si scioglie, innanzitutto a seguito della morte o della dichiarazione

di morte presunta di una delle parti (comma 22).

L’unione civile si scioglie altresi nei casi previsti dall’articolo 3, numero 1) e
numero 2), lettere a), ¢), d) ed e), della legge 1° dicembre 1970, n. 898 (legge sul
divorzio) (comma 23).

Non ¢ invece richiamato, per I'unione civile, I'istituto della separazione personale,

che ¢ quindi inapplicabile. Lo si desume (oltre che dalla relazione al D.D.L.
AS-2081), dal mancato rinvio alla previsione dell’art. 3, n. 2, lett. b), della legge n.
898/1970, che disciplina il caso del divorzio che segua la separazione.

L’unione civile si scioglie, inoltre, quando le parti hanno manifestato anche

disgiuntamente la volonta di scioglimento dinanzi all’ufficiale dello stato civile. In

tale caso la domanda di scioglimento dell’unione civile ¢ proposta decorsi tre mesi

dalla data della manifestazione di volonta di scioglimento dell’'unione (comma 24).
Ne deriva che — a differenza del matrimonio — I'unione civile puo sciogliersi per
iniziativa di una soltanto delle parti, che non richiede motivazione, e che
inevitabilmente comporta il parziale superamento della disciplina sul divorzio
richiamata dal comma 23, con la sola necessita di un «termine di riflessione» di tre
mesi, a partire dalla dichiarazione unilaterale dinanzi all’ufficiale di stato civile.

A norma del comma 25, si applicano, in quanto compatibili, gli articoli 4, 5,
primo comma, e dal quinto all’'undicesimo comma, 8, 9, 9-bis, 10, 12-bis, 12-ter,
12-quater, 12-quinquies e 12-sextes della legge 1° dicembre 1970, n. 898, nonché le
disposizioni di cui al Titolo II del libro quarto del codice di procedura civile ed agli
articoli 6 e 12 del D.L. 12 settembre 2014, n. 132, convertito in legge 10 novembre
2014, n. 162. E quindi possibile sciogliere 1'unione civile anche mediante i nuovi

procedimenti (negoziazione assistita; dichiarazione dinanzi al sindaco) disciplinati

5 Cfr., da ultima, Cass. 22 giugno 2016, n. 12962.
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dal d.1. n. 132/2014.

I commi 26 e 27 disciplinano, infine, I’eventualita della rettificazione di sesso.

Nell’ipotesi in cui preesista un’unione civile tra persone dello stesso sesso, la
sentenza di rettificazione di attribuzione di sesso di uno di essi determina, ai sensi del
comma 26, lo scioglimento dell’'unione civile stessa (non determina, quindi, il
passaggio automatico all’istituto del matrimonio). Nell’eventualita, invece, in cui
preesista un matrimonio, alla rettificazione anagrafica di sesso, ove i coniugi
abbiano manifestato la volonta di non sciogliere il matrimonio o di non cessarne gli
effetti civili, consegue a norma del comma 27 ’automatica instaurazione dell’unione
civile tra persone dello stesso sesso °.

7) — Diritto internazionale privato.

Lalegge n. 76/2016 non contiene una disciplina specifica, riferita alle unioni civili,
immediatamente applicabile in materia di diritto internazionale privato (il comma
28 delega unicamente il Governo all’emanazione di decreti legislativi anche in
materia di diritto internazionale privato, «prevedendo ’applicazione della disciplina
dell’unione civile tra persone dello stesso sesso regolata dalle leggi italiane alle coppie
formate da persone dello stesso sesso che abbiano contratto all’estero matrimonio,
unione civile o altro istituto analogo». Disciplina, questa, volta a risolvere il
problema dei matrimoni omosessuali contratti all’estero, che allo stato sono ritenuti

non trascrivibili in Italia 7). Tuttavia, ’estensione all’'unione civile, contenuta nel
comma 20, di tutte le norme legislative e regolamentari che si riferiscono al
matrimonio e menzionano i coniugi, o termini equivalenti, conduce a ritenere che
siano senz’altro applicabili all’'unione civile le previsioni della legge 31 maggio 1995,

n. 218. Di conseguenza:
A) — a norma dell’art. 27 della legge n. 218/1995, la capacita e le altre condizioni

per contrarre un’unione civile sono regolate dalla legge nazionale di ciascun partner

al momento della celebrazione dell’'unione civile. Resta salvo lo stato libero che uno
dei partners abbia acquistato per effetto di un giudicato italiano o riconosciuto in
Italia;

B) — I'unione civile & valida, quanto alla forma, se ¢ considerata tale dalla legge
del luogo di celebrazione o dalla legge nazionale di almeno uno dei partners al
momento della celebrazione o dalla legge dello Stato di comune residenza in tale
momento (art. 28);

() —irapporti personali tra partners sono regolati dalla legge nazionale comune. I

6La disciplina descritta nel testo tiene conto di Corte Cost. 11 giugno 2014, n. 170, in Foro it., 2014, I, c. 2674,
che ha dichiarato incostituzionali gli art. 2 e 4 1. 14 aprile 1982 n. 164, nella parte in cui non prevedono che la
sentenza di rettificazione dell’attribuzione di sesso di uno dei coniugi, che provoca lo scioglimento del
matrimonio o la cessazione degli effetti civili conseguenti alla trascrizione del matrimonio, consenta, comunque,
ove entrambi lo richiedano, di mantenere in vita un rapporto di coppia giuridicamente regolato con altra forma
di convivenza registrata, che tuteli adeguatamente i diritti ed obblighi della coppia medesima, con le modalita da
statuirsi dal legislatore.

7 Cfr., da ultimo, AZZARRI, Diritti fondamentali e stato civile: il caso delle trascrizioni dei matrimont omosessuali
celebrati all’estero (nota a Cons. Stato 26 ottobre 2015, n. 4897), in Nuova giur. civ., 2016, I, p. 397; CASABURI,
Contra paganos - La lama di palazzo Spada sulla trascrizione dei matrimoni omosessuali contratti all’estero (nota a
Cons. Stato 26 ottobre 2015, n. 4899, e T.A.R. Lazio 9 marzo 2015, n. 3907), in Foro it., 2016, 111, ¢. 27; IoRTO,
Trascrizione dei matrimont omosessuali esteri e poteri del prefetto (nota a Cons. Stato 8 ottobre 2015 n. 4899), in

Famiglia e dir., 2016, p. 64.
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rapporti personali tra partners aventi diverse cittadinanze o piu cittadinanze comuni
sono regolati dalla legge dello Stato nel quale la vita dell’'unione civile &
prevalentemente localizzata (art. 29);

D) — i rapporti patrimoniali tra partners sono regolati dalla legge applicabile ai

loro rapporti personali. I partners possono tuttavia convenire per iscritto che i loro
rapporti patrimoniali sono regolati dalla legge dello Stato di cui almeno uno di essi &
cittadino o nel quale almeno uno di essi risiede. L’accordo dei partners sul diritto
applicabile ¢ valido se ¢ considerato tale dalla legge scelta o da quella del luogo in cui
I’accordo ¢ stato stipulato. Il regime dei rapporti patrimoniali fra partners regolato
da una legge straniera & opponibile ai terzi solo se questi ne abbiano avuto
conoscenza o lo abbiano ignorato per loro colpa. Relativamente ai diritti reali su
beni immobili, I'opponibilita & limitata ai casi in cui siano state rispettate le forme di
pubblicita prescritte dalla legge dello Stato in cui i beni si trovano (art. 30);

E) —lo scioglimento dell’'unione civile é regolato dalla legge nazionale comune dei
partners al momento della domanda di scioglimento dell’unione civile; in mancanza
si applica la legge dello Stato nel quale la vita dell’'unione civile risulta
prevalentemente localizzata. Lo scioglimento dell’unione civile, qualora non siano
previsti dalla legge straniera applicabile, sono regolati dalla legge italiana (art. 31);

F) — in materia di nullita, di annullamento e di scioglimento dell’unione civile, la
giurisdizione italiana sussiste, oltre che nei casi previsti dall’art. 3 della legge n.
218/1995, anche quando uno dei partners ¢ cittadino italiano o I'unione civile & stata
celebrata in Italia (art. 32).

I regime internazionalprivatistico degli effetti patrimoniali delle unioni
registrate ¢ peraltro destinato a mutare radicalmente, a seguito dell’imminente entrata

in_vigore della nuova normativa europea, relativa alla competenza, alla legge

applicabile, al riconoscimento e all’esecuzione delle decisioni in materia di effetti
patrimoniali delle unioni registrate, sulla quale vedi il testo della Proposta di
Regolamento UE, approvata dal Parlamento europeo il 23 giugno 2016 8,

In base alla nuova normativa europea, che ai sensi dell’art. 20 del futuro

Regolamento avra applicazione universale (trovera, cioeé, applicazione anche quando
la legge designata non sia quella di uno Stato membro partecipe della c.d.
cooperazione rafforzata), la legge applicabile all’unione civile sara quella scelta dai
partners, nell’ambito di quelle indicate all’art. 22 del Regolamento (legge della
residenza comune dei partners o di uno di essi, al momento della costituzione
dell’unione civile, ovvero la legge dello Stato di cui uno dei partners ha la
cittadinanza al momento della suddetta costituzione, ovvero ancora la legge dello
Stato ai sensi della cui legge 'unione civile é stata costituita). In mancanza di scelta
della legge regolatrice, a norma dell’art. 26 del Regolamento l'unione civile sara in

8 Cfr. BERGAMINI, Le proposte di regolamenti dedicate ai regimi patrimoniali tra coniugi e partner in unioni
registrate, in Il nuovo diritto di famiglia - Profili sostanziali, processuali e notarili, diretto da Preite, Tagliaferri e
Cagnazzo, IV - Tematiche di interesse notarile - Profili internazionalprivatistici, Milano 2015, p. 1077; CALO,
Matrimonio «a la carte». Matrimoni, convivenze registrate e divorzi dopo I’intervento comunitario, Milano 2009;
GONZALEZ BEILFUSS, The Proposal for a Council Regulation on the Property Consequences of Registered
Partnerships, in Yearbook of Private International Law, 2011, p. 183; CALO, La proposta di un regolamento europeo
sulle convivenze, in Famiglia, persone e successiont, 2011, p. 456; TONOLO, Le unioni civili nel diritto internazionale
privato, Milano 2007.
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linea di principio regolata dalla legge dello Stato ai sensi della cui legge l'unione
registrata e stata costituita. Cosicché, a titolo esemplificativo, I'unione civile costituita
dinanzi all’ufficiale di stato civile italiano tra un cittadino francese ed un cittadino
tedesco sara disciplinata dalla legge italiana.

8) — Regime fiscale delle unioni civili.

La legge n. 76/2016 non contiene alcuna specifica disposizione di natura
tributaria con riferimento alle unioni civili. Tuttavia, l'espressa estensione
all’'unione civile, contenuta nel comma 20, di tutte le norme legislative e
regolamentari che si riferiscono al matrimonio e menzionano i coniugi, o termini
equivalenti, dovrebbe eliminare ogni dubbio circa I’applicabilita all’'unione civile

delle disposizioni fiscali emanate in considerazione della qualita di coniuge del

soggetto passivo dei diversi tributi.

E vero che il suddetto comma 20 sancisce la suddetta equiparazione «al solo fine
di assicurare Ueffettivita della tutela dei diritti e il pieno adempimento degli obblighi
derivanti dall’'unione civile tra persone dello stesso sesso». Ma non sembra dubbio che
costituiscano conseguenza immediata e diretta dei suddetti diritti ed obblighi anche
le «xmanifestazioni di ricchezza» assoggettate ad imposizione diretta o indiretta, che
non vi sarebbe quindi ragione di assoggettare ad un trattamento penalizzante,
rispetto a quanto disposto in relazione al coniuge.

A titolo esemplificativo, possono indicarsi alcune previsioni tributarie che devono
trovare applicazione anche all’'unione civile (pur ribadendo che l’estensione delle
disposizioni riguardanti il matrimonio ed i coniugi ha comunque portata generale).

Quanto all’imposizione indiretta, viene innanzitutto in considerazione il disposto
dell’art. 19 della legge 6 marzo 1987, n. 74 (quale risultante dagli interventi della

Corte costituzionale), che prevede 1’esenzione da imposte di registro, ipotecaria,

catastale, di bollo, e da ogni altra imposta e tassa tutti gli atti, documenti e
provvedimenti relativi al procedimento di divorzio: questa agevolazione deve

senz’altro ritenersi applicabile agli atti che vengano posti in essere in relazione allo
scioglimento dell’unione civile, negli stessi termini e con il medesimo ambito di
applicazione in cui detta agevolazione & riconosciuta con riguardo allo scioglimento
del matrimonio.

Agli effetti delle imposte sulle successioni e donazioni (D. Lgs. 31 ottobre 1990, n.

3406), la posizione del partner dell’'unione civile deve ritenersi in tutto equiparata a
quella del coniuge: trovano quindi applicazione la franchigia (attualmente di un
milione di euro) e I'aliquota ridotta (attualmente del 4%) prevista dal t.u.s., come

pure le agevolazioni (tra cui quella prevista dall’art. 3, comma 4-ter, del d. lgs. n.
346/1990, per il caso di donazione o patto di famiglia riguardante aziende o
partecipazioni sociali) previste per le attribuzioni gratuite o a causa di morte a
favore del coniuge, ed ora a favore anche del partner dell’unione civile.

Allo stesso modo, deve ritenersi che quando I'eredita sia devoluta al partner
dell’unione civile, e ’attivo ereditario, non comprendente beni immobili, abbia un
valore inferiore a 100.000 euro, opera l’esenzione dall’obbligo di presentare la
dichiarazione di successione, previsto dall’art. 28 del d. 1gs. n. 346/1990.

Si pensi, ancora, alla presunzione di liberalita di cui all’art. 26 del d.p.r. 26 aprile

1986, n. 131, da ritenersi senz’altro estensibile al trasferimento a favore del partner
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dell’unione civile.

E altresi estensibile alla comunione legale derivante dall’unione civile la
previsione dell’art. 1, nota II-bis, della tariffa, parte prima, allegata al d.p.r. n.
131/1986, in tema di agevolazioni per la prima casa e di prepossidenza, in comunione

con il coniuge (e. quindi. anche con il partner dell’'unione civile). di altro immobile

destinato ad abitazione.

In materia di imposizione diretta, deve ritenersi estesa al partner dell’'unione civile

ogni disposizione tributaria che preveda, ad esempio, detrazioni fiscali per il coniuge
a carico. Sono altresi estese, tra l’altro, la deduzione dal reddito complessivo
dell’assegno di mantenimento, conseguente allo scioglimento dell’unione civile (art.
10, comma 1, lett. ¢), del d.p.r. 22 dicembre 1986, n. 917); come pure la detrazione
degli interessi passivi dei mutui ipotecari, per la quota relativa al partner dell’'unione
civile fiscalmente a carico.

CONVIVENZE DI FATTO REGISTRATE

L’art. 1, commi da 36 a 65, della legge 20 maggio 2016, n. 76 (in G.U. n. 118 del
21.5.2016), in vigore dal 5 giugno 2016, ha introdotto una nuova disciplina delle

convivenze «di fatto» °.

9 Sulla convivenza more uxorio e la famiglia di fatto, per limitarsi alle opere monografiche e ad alcuni
contributi di maggior interesse notarile, cfr. CENNI, La nuova legge sulle unioni civili e le convivenze. Profili
generali degli istituti (segnalazione novita normative), in CNN Strumenti del 20 giugno 2016; PISCHETOLA, La
nuova legge sulle unioni civili e le convivenze. L’«impatto fiscale» nell’ambito delle imposte indirette (segnalazione
novita normative), in Cnn Strumenti del 20 giugno 2016; LUISO, La convivenza di fatto dopo la L. 2016/76 (giugno
2016 ), in www.judicium.it; PACIA, Unioni civili e convivenze (giugno 2016 ), in www.juscivile.it; MACARIO, Nuove
norme sut contratti di convivenza: una disciplina parziale e deludente (23 giugno 2016 ), in www.giustiziacivile.com;
BALESTRA, Unioni civili e convivenze di fatto: brevi osservazioni in ordine sparso (20 aprile 2016), in
www.giustiziacivile.com; R1ZZUTI, Prospettive di una disciplina delle convivenze: tra fatto e diritto (12 maggio 2016 ),
in www.giustiziacivile.com; LENTI, La nuova disciplina della convivenza di fatto: osservazioni a prima lettura
(2016), in www.juscivile.it; QUADRI, Regolamentazione delle unioni civili tra persone dello stesso sesso e disciplina
delle convivenze: osservazioni (solo) a futura memoria? (1 aprile 2016), in www.giustiziacivile.com; FINOCCHIARO,
Guida alla lettura della legge 20 maggio 2016, n. 76, in Guida al diritto, 2016, 25, p. 59; AA.VV., Le «nuove famiglie»
e la parificazione degli status di filiazione ad opera della L. 219/2012, a cura della Fondazione italiana del
Notariato, Milano 2015; CONSIGLIO NAZIONALE DEL NOTARIATO, Guida operativa in tema di convivenza, Roma
2013; CILIA, Rapporti patrimoniali tra conviventi nell’ordinamento italiano, in Il riconoscimento reciproco dei
provvedimenti in materia di regime patrimoniale tra coniugi o tra conviventi, Napoli, 2007, p. 65; AA.VV., Le
convivenze familiart. Diritto vivente e proposte di riforma, a cura di Bocchini, Torino 2006; BALESTRA, La famiglia
di fatto, in Persona, famiglia e successioni nella giurisprudenza costituzionale, a cura di Sesta e Cuffaro, Napoli
2006, p. 483; POLIDORI-BALESTRA, Convivenza e situazioni di fatto, in Trattato di diritto di famiglia, diretto da
Zatti, VII - Aggiornamenti (gennaio 2003 - giugno 2006), Milano 2006, p. 145; BALESTRA, La famiglia di fatto,
Padova 2004; RUSCELLO, Convivenza e situaziont di fatto, in Trattato di diritto di famiglia, diretto da Zatti, I, 1,
Milano 2002, p. 803; CALO, Le convivenze regisirate in Europa, Milano 2000; MOTTOLA, Famiglia di fatto, in Digesto
discipline privatistiche, sez. civ., Aggiornamento, Torino 2010, p. 568; DOGLIOTTI, Famiglia di fatto, in Digesto
discipline privatistiche, sez. civ., Aggiornamento, 11, Torino 2003, p. 705.; DOGLIOTTI, Famiglia di fatto, in Digesto
discipline privatistiche, sez. civ., VIII, Torino 1992, p. 188; FRANCESCHELLI, Famiglia di fatto, in Enc. dir.,
Aggiornamento, VI, Milano 2002, p. 365; RoPPO-BENEDETTI, Famiglia di fatto (postilla di aggiornamento), in
Enc. giur. Treccani, XIV, Roma 1999; Rorro, Famiglia di fatto, in Enc. giur. Treccani, XIV, Roma 1989;
MOSCATI, Rapporti di convivenza e diritto successorio, in Riv. not., 2014, p. 173; NAPOLITANI-MILONE, Rassegna di
giurisprudenza sulla convivenza, in Vita not., 2013, p. 1143; PAULICELLI, L’azione di arricchimento senza causa é
ammissibile anche nei rapporti tra conviventi more uxorio se sussistono particolari condizioni (nota a Cass. 30
novembre 2011 n. 25554), in Famiglia, persone e successiont, 2012, p. 203; BONAMINI, Sull’arricchimento senza
causa tra conviventi more uxorio, in Famiglia, persone e successioni, 2011, p. 361; CATALANO, Prestazioni tra
conviventi more uxorio ed azione di arricchimento: la Corte di Cassazione sulla causa degli spostamenti patrimoniali
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1) — Ambito di applicazione della nuova disciplina della convivenza di fatto
registrata.

Agli effetti della disciplina, dettata dai commi 37 e seguenti, il comma 36 precisa
che si intendono per «conviventi di fatto»:

i) due persone maggiorenni,

i1) unite stabilmente da legami affettivi di coppia e di reciproca assistenza morale
e materiale,

iit) non vincolate da rapporti di parentela, affinita o adozione, da matrimonio o
da un’unione civile;

w) di sesso diverso, o dello stesso sesso. Le convivenze di fatto possono quindi

essere instaurate anche da coppie omosessuali, oltre che eterosessuali, con gli effetti
di cui alla legge in esame.
E quindi esclusa la rilevanza, agli effetti delle disposizioni di cui trattasi, delle

convivenze:
a) tra persone minorenni;
b) tra persone tra loro vincolate da rapporti di parentela, affinita o adozione;

nelle uniont adulterine (nota a Cass. 15 maggio 2009 n. 11330), in Dir. e giur., 2010, p. 75; CARBONE, Possesso e
detenzione nella famiglia di fatto, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2011, p. 37; BONILINI, Il mantenimento «post mortem»
del coniuge e del convivente «more uxorio», in Riv. dir. civ., 1993, 1, p. 239; CALO, Profili di interesse notarile della
Samaiglia di fatto, in Studi e materiali, I1, Milano 1990, p. 80.

Sui contratti di convivenza, cfr. OBERTO, Accordi prematrimoniali e contratti di convivenza, in Il nuovo diritto
di famiglia - Profili sostanziali, processuali e notarili, diretto da Preite, Tagliaferri e Cagnazzo, IV - Tematiche di
interesse notartle - Profili internazionalprivatistici, Milano 2015, p. 3; MURITANO-PISCHETOLA, Accordi
patrimoniali tra conviventi e attivita notartle, Milano 2009; OBERTO, Contratto e famiglia, in Trattato del contratto,
diretto da Roppo, VI, Milano 2006, p. 349; SPADAFORA, Rapporto di convivenza more uxorio e autonomia privata,
Milano 2001; MOSCATI-ZOPPINI, I contratti di convivenza, Torino 2002; ANGELONI, Autonomia privata e potere di
disposizione neti rapporti familiari, Padova 1997, p. 495; CORSI-SAPORITO-TASSINARI, La famiglia di fatto ed i
rapporti patrimoniali tra conviventi, in Atti del XX X111 Congresso nazionale del notariato, Roma 1993; OBERTO,
regimi patrimoniali della famiglia di fatto, Milano 1991; LANZILLOTTA, Convivenza (accordi di), in Enc. giur.
Treccani, Aggiornamento, XVIII, 2009; Succl, Patto di convivenza e obbligazioni naturali nel sistema civilistico
italiano, in Vita not., 2015, p. 1135; SENIGAGLIA, Convivenza more uxorio e contratto, in Nuova giur. civ., 2015, 11,
p- 671; DELLE MONACHE, Convivenza more uxorio e autonomia contrattuale (Alle soglie della regolamentazione
normativa delle unioni di fatto), in Riv. dir. civ., 2015, p. 944; FERRANDO, Contratto di convivenza, contribuzione e
mantenimento, in Contratti, 2015, p. 722; OBERTO, I contraiti di convivenza nei progetti di legge (ovvero
sull’imprescindibilita di un raffronto tra contratti di convivenza e contratti prematrimoniali) , in Famiglia e dir., 2015,
p- 165; DE BERARDINIS, Tra le ragioni del cuore e il rigore della razionalita: i contratti di convivenza, uno strumento
a tutela delle coppie di fatto, in Riv. notarile, 2014, p. 101; LAURINI, I patti di convivenza: dalla proposta del
Notariato al testo unificato del Senato, in Notariato, 2014, p. 353; BALESTRA, Convivenza more uxorio e autonomia
contrattuale, in Studi e materiali, 2013, 1, p. 3; MOR0OZZO DELLA ROCCA, Le attribuzioni patrimoniali nelle
convivenze: una breve rassegna di giurisprudenza, in Dir. famiglia, 2012, p. 837; BALESTRA, Contratto di convivenza,
transazione e adempimento dell’obbligazione naturale, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2011, p. 921; MILONE, Le regole
della convivenza (appunti per una lezione) , in Vita not., 2010, p. 685; TRIMARCHI, Gli accordi tra conviventi e riflesst
sull’attivita notarile, in Studi e materiali, 2009, 1, p. 11; PROTO, In tema di attribuzioni patrimoniali nella
convivenza extraconiugale, in Studi in onore di Giuseppe Benedettt, 11, Napoli, 2008, p. 1477; PALMERI, I negozi
familiari, in Il principio di gratuita, a cura di Galasso e Mazzarese, Milano 2008, p. 337; GERBO, I contratti di
convivenza: rilevanza e contenuti, in Vita not., 2007, p. 1367; PROTO, Le attribuzioni patrimoniali tra conviventi
fuori del matrimonio, in Famiglia, Persone e Successioni, 2006, p. 258; BALESTRA, I contratti di convivenza, in
Famiglia, persone e successioni, 2006, p. 43; STELLA RICHTER, La donazione nella famiglia di fatto, in Riv. dir. civ.,
2003, 11, p. 143; IEVA, I contratti di convivenza dalla legge francese alle proposte italiane, in Riv. not., 2001, p. 37;
FERRANDO, Gli accordi di convivenza: esperienze a confronto, in Riv. critica dir. priv., 2000, p. 163; MACCARRONE,
Sulla regolamentazione delle relazioni di coppie extralegali, in Riv. not., 1997, p. 745; FRANZONI, I contratti tra
conviventi «more uxorio», in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1994, p. 737; OBERTO, Convivenza (contratti di), in
Contratto e impresa, 1991, p. 368.
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c¢) tra soggetti vincolati da un matrimonio o da un’unione civile con una terza
persona. si collocano, pertanto, al di fuori della disciplina in esame le convivenze
poste in essere da soggetti separati (ma non ancora divorziati);

d) tra persone che convivano «non stabilmente»;

e) tra persone legate da vincoli affettivi di coppia che tuttavia non convivano
(coppie che, per ragioni diverse, non abbiano una residenza comune);
f) tra persone non unite da «legami affettivi di coppia» e di «reciproca assistenza

morale e materiale». La necessaria presenza di un legame affettivo di coppia porta

ad identificare la convivenza di fatto, di cui trattasi, con la c.d. convivenza more
uxorio, oggetto di consistente elaborazione dottrinale e giurisprudenziale. Cosi, ad
esempio, la convivenza tra due studenti, o due amici, non rientra nell’ambito di

applicazione della disciplina in esame.
Il comma 37 precisa quindi che, «ferma restando la sussistenza dei presupposti di
cui al comma 36», per I’accertamento della stabile convivenza si fa riferimento alla

dichiarazione anagrafica di cui all’articolo 4 e alla lettera b) del comma 1
dell’articolo 13 del regolamento di cui al D.P.R. 30 maggio 1989, n. 223.
Va ricordato, in proposito, che a norma dell’art. 1 del d.p.r. n. 223/1989,

I’anagrafe della popolazione residente ¢ la raccolta sistematica dell’insieme delle

posizioni relative alle singole persone, alle famiglie ed alle convivenze che hanno
fissato nel comune la residenza, ed é costituita da schede individuali, di famiglia e di

convivenza, nelle quali sono registrate le posizioni anagrafiche desunte dalle
dichiarazioni degli interessati, dagli accertamenti d’ufficio e dalle comunicazioni
degli uffici di stato civile.

A norma dell’art. 4, comma 1, agli effetti anagrafici per famiglia si intende un

insieme di persone legate da vincoli di matrimonio, parentela, affinita, adozione,

tutela o da vincoli affettivi, coabitanti ed aventi dimora abituale nello stesso

comune.

A norma dell’art. 5, comma 1, agli effetti anagrafici si intende, invece, per
convivenza un insieme di persone normalmente coabitanti per motivi religiosi, di

cura, di assistenza, militari, di pena e simili, aventi dimora abituale nello stesso

comune. Fattispecie che, come gia visto, sono escluse dall’ambito di applicazione
della legge n. 76/2016.
Ai sensi dell’art. 10, la registrazione nell’anagrafe della popolazione residente

delle mutazioni relative alle posizioni anagrafiche degli iscritti viene effettuata: a)

ad istanza dei responsabili di cui all’art. 6 del regolamento; b) d’ufficio, per le

mutazioni conseguenti alle comunicazioni di stato civile e per movimenti
nell’ambito del comune o del territorio nazionale, non dichiarati dall’interessato ed
accertati. In particolare, a norma dell’art. 12, comma 1, devono essere effettuate
dall’ufficiale di stato civile le comunicazioni concernenti le nascite, le morti e le
celebrazioni di matrimonio, nonché le sentenze dell’autorita giudiziaria e gli altri
provvedimenti relativi allo stato civile delle persone.

A norma dell’art. 6, ciascun componente della famiglia é responsabile per sé, e per
le persone sulle quali esercita la responsabilita genitoriale o la tutela, delle
dichiarazioni anagrafiche di cui all’art. 13. Ciascun componente puo rendere inoltre

le dichiarazioni relative alle mutazioni delle posizioni degli altri componenti della

famiglia. Agli effetti degli stessi adempimenti la convivenza ha un suo responsabile
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da individuare nella persona che normalmente dirige la convivenza stessa.

A norma dell’art. 13, comma 1, lett. b), le dichiarazioni anagrafiche da rendersi
dai responsabili di cui all’art. 6 del regolamento concernono in particolare i casi di
«costituzione di nuova famiglia o di nuova convivenza, ovvero mutamenti
intervenuti nella composizione della famiglia o della convivenza».

Ai sensi del combinato disposto degli artt. 6 e 13, pertanto, ciascuno dei
conviventi puo e deve rendere la dichiarazione anagrafica della convivenza di fatto

di cui alla legge n. 76/2016, specificando che si tratta, agli effetti anagrafici (art. 4 del
regolamento), di «costituzione di nuova famiglia» tra persone «legate da vincoli

affettivi» e non coniugate né parti di unione civile.

Ne consegue, ulteriormente, che ciascun convivente é assoggettato alla disciplina

della legge n. 76/2016, a prescindere dalla propria volonta (oltre al fatto che la

dichiarazione anagrafica ha unicamente valenza probatoria e non costitutiva, come

si dira, detta dichiarazione puo essere resa in ogni momento, unilateralmente,

dall’altro convivente).
In caso di omessa dichiarazione anagrafica, I'ufficiale di anagrafe che accerti

I’esistenza di una convivenza deve invitare i conviventi a renderla, e in caso di
omissione provvede ai conseguenti adempimenti (art. 15).

A norma dell’art. 18-bis, I'ufficiale d’anagrafe, entro quarantacinque giorni dalla
ricezione delle dichiarazioni rese, tra ’altro, ai sensi dell’articolo 13, comma 1,

lettera b), accerta la effettiva sussistenza dei requisiti previsti dalla legislazione

vigente per la registrazione.

Di rilievo anche le disposizioni della legge 24 dicembre 1954, n. 1228. In
particolare, a norma dell’art. 11 di tale legge, richiamato dall’art. 56 del d.p.r. n.
223/1989, chiunque avendo obblighi anagrafici contravviene alle disposizioni della

medesima legge ed a quelle del regolamento & punito con sanzione amministrativa
pecuniaria.

Si aggiunga che la dichiarazione anagrafica falsa o reticente (compresa quella

relativa alla convivenza) deve ritenersi penalmente sanzionata, a norma dell’art. 76
del D.P.R. 28 dicembre 2000, n. 445.
Da quanto sopra si desume, quindi, che la dichiarazione anagrafica della

«convivenza di fatton, di cui alla legge n. 76/2016, non é meramente facoltativa, ma
costituisce oggetto di obbligo posto a carico di ciascuno dei conviventi.
Va, tuttavia, evidenziato che ’art. 1, comma 37, della legge n. 76/2016 non fa

assurgere la dichiarazione anagrafica ad elemento costitutivo della convivenza di

fatto, ma attribuisce alla stessa un’efficacia solamente probatoria, limitata al profilo

della «stabile convivenza» ed al relativo «accertamento», tra I’altro «ferma restando la
sussistenza det presupposti di cut al comma 36». Sembra, quindi, doversi desumere da
tale disciplina che:

a) la convivenza «di fatto». in quanto tale, sussiste e produce i propri effetti,

ricorrendone gli elementi costitutivi indicati nel comma 36, anche in assenza di

dichiarazione anagrafica (salve le conseguenze, oltre che di tipo probatorio anche
sanzionatorie, derivanti dall’omissione di quest’ultima, come previste dal d.p.r. n.
223/1989, sopra illustrate);

b) quando la dichiarazione anagrafica non sia stata resa, deve ritenersi consentito

ai_conviventi _dimostrare, con qualunque mezzo di prova. l’elemento della «stabile
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convivenzay, oltre agli altri elementi di cui al comma 36;
c) allo stesso modo, la semplice dichiarazione anagrafica non é sufficiente agli
effetti della legge n. 76/2016, ove manchi taluno degli elementi costitutivi richiesti dal

comma 36. Per converso, detta dichiarazione anagrafica conferisce immediatamente
alla convivenza il carattere della stabilita, senza che sia necessario il decorso del
tempo al fine di accertarla;

d) come riflesso di quanto sopra, deve ritenersi che la disciplina dettata dalla legge

n. 76/2016 — ricorrendo i presupposti, indicati nel comma 36 — trovi applicazione

anche alle convivenze instaurate e dichiarate anteriormente al 5 giugno 2016.

Sulla materia ¢ intervenuta la Circ. Min. interno 1 giugno 2016, n. 7, precisando
che «l’iscrizione delle convivenze di fatto dovra essere eseguita secondo le procedure
gia previste e disciplinate dall’ordinamento anagrafico ed, in particolare, dagli artt. 4 e
13, D.P.R. n. 223/1989, come espressamente richiamati dal comma 37 dell’art. 1
della legge n. 76/2016».

Costituisce oggetto di dibattito, tra i primi commentatori della novella, la
posizione dei conviventi nei casi esclusi dal comma 36, in particolare nei casi
(abbastanza frequenti) di convivenza instaurata da coniugi separati e non ancora

divorziati. Secondo ’opinione che appare maggiormente plausibile, in questi casi

devono riconoscersi al convivente v diritti che la giurisprudenza gli attribuiva prima della
novella in esame, fermo restando che in relazione a queste convivenze di fatto deve

ritenersi ora preclusa la registrazione come «famiglia anagrafica», e non possono

essere riconosciuti i «nuovi» diritti attribuiti ai «conviventi registrati» dai commi 38

e seguenti, né puo ritenersi consentita ’applicazione della nuova disciplina del

contratto di convivenza e della relativa registrazione.
2) — Effetti giuridici della convivenza di fatto.
Come evidenziato anche nel corso dei lavori preparatori della legge n. 76/2016, le

previsioni dei commi 38 e seguenti recepiscono in larga parte i risultati
dell’elaborazione giurisprudenziale relativa alle convivenze di fatto (cfr. la Relazione

al D.D.L. AS-2081). Non vi & nella legge. a differenza che per le unioni civili, una
generale equiparazione della convivenza di fatto al matrimonio (il legislatore ha

evitato accuratamente di parlare anche di «famiglia di fatto»). Cio significa, ad

esempio, che non opera di default il regime della comunione legale dei beni, il

convivente di fatto non é successore legittimo né legittimario, e non si applicano le

norme in tema di separazione personale e divorzio, con precipuo riferimento ad

assegno di divorzio, assegno a carico dell’eredita, pensione di reversibilita, ecc. Tutto
cio appare in linea con le statuizioni della Corte costituzionale, che a piu riprese ha
evidenziato la diversita ontologica tra convivenza di fatto e matrimonio .

Dalla convivenza derivano invece una serie di effetti specifici, di seguito illustrati:

10 Cfy., per tutte, Corte Cost. 25 luglio 2000, n. 352 («la convivenza more uxorio, mancando dei caratteri di
stabilita e certezza, non é assimilabile al vincolo coniugale al fine di desumerne un’esigenza costituzionale di
parificazione del trattamento»); Corte Cost. 20 aprile 2004, n. 121 («la scelta di escludere una identita di
posizione del rapporto di convivenza con quello di coniugio, rientra nella sfera discrezionale del legislatore, come
tale esclusa dal sindacato di costituzionalita in termini di ragionevolezza della disciplina apprestata»). Cfr. anche
Corte Cost. 18 gennaio 1996, n. 8; Corte Cost. 13 maggio 1998, n. 166; Corte Cost. 3 novembre 2000, n. 461; Corte
Cost. 8 maggio 2009, n. 140.
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A) — I conviventi di fatto hanno gli stessi diritti spettanti al coniuge nei casi
previsti dall’ordinamento penitenziario (comma 38) .

B) — In caso di malattia o di ricovero, i conviventi di fatto hanno diritto reciproco
di visita, di assistenza nonché di accesso alle informazioni personali, secondo le
regole di organizzazione delle strutture ospedaliere o di assistenza pubbliche, private
o convenzionate, previste per i coniugi e i familiari (comma 39).

() — Ciascun convivente di fatto puo designare 1’altro quale suo rappresentante

con poteri pieni o limitati: a¢) in caso di malattia che comporta incapacita di

intendere e di volere, per le decisioni in materia di salute; b) in caso di morte, per
quanto riguarda la donazione di organi 2, le modalita di trattamento del corpo e le

celebrazioni funerarie . La designazione ¢ effettuata in forma scritta e autografa

oppure, in caso di impossibilita di redigerla, alla presenza di un testimone (commi 40
e4l).

D) — Salvo quanto previsto dall’articolo 337-sextes del codice civile (in presenza di

figli minori o disabili o economicamente non autosufficienti della coppia) *, in caso

di morte del proprietario della casa di comune residenza il convivente di fatto

superstite ha diritto di continuare ad abitare nella stessa per due anni o per un

periodo pari alla convivenza se superiore a due anni e comunque non oltre i cinque

anni. Ove nella stessa coabitino figli minori o figli disabili del solo convivente

superstite, il medesimo ha diritto di continuare ad abitare nella casa di comune

residenza per un periodo non inferiore a tre anni. Il diritto di cui sopra viene meno

nel caso in cui il convivente superstite cessi di abitare stabilmente nella casa di
comune residenza o in caso di matrimonio, di unione civile o di nuova convivenza di
fatto (commi 42 e 43) .

E) — Nei casi di morte del conduttore o di suo recesso dal contratto di locazione

della casa di comune residenza, il convivente di fatto ha facolta di succedergli nel

u Legge 26 luglio 1975, n. 354; D.P.R. 30 giugno 2000, n. 230.

12 Cfr. la legge 1 aprile 1999, n. 91.

13 Cfr., in tema di cremazione, I’art. 79 del D.P.R. 10 settembre 1990, n. 285, e I’art. 3 della legge 30 marzo
2001, n. 130.

U Cfr., quanto al sepolcro familiare, ’art. 93, comma 2, del D.P.R. 10 settembre 1990, n. 285.

15 Tn base ad un’interpretazione costituzionalmente orientata dell’art. 337-sexies c.c., deve ritenersi che la
disciplina ivi dettata debba applicarsi, in via estensiva, in caso di morte del convivente proprietario
dell’abitazione in presenza di figli della coppia di fatto (minori di eta o non autosufficienti) anche quando non vi
sia stata separazione dei conviventi.

Parimenti, in caso di comodato con espressa determinazione della finalita di abitazione della famiglia,
sembra doversi ritenere che il diritto del convivente assegnatario della casa familiare sia opponibile al comodante
anche nel caso di morte del convivente comodatario.

16 Cfr. Cass. 21 marzo 2013, n. 7214, in Giust. civ., 2013, 1, p- 2455 («La convivenza more uxorio determina,
sulla casa ove si svolge e si attua il programma di vita in comune, un potere di fatto basato su un interesse
proprio ben diverso da quello derivante da ragioni di mera ospitalita; conseguentemente, I’estromissione violenta
o clandestina del convivente dall’unita abitativa, compiuta dal partner, giustifica il ricorso alla tutela
possessoria, consentendogli di esperire I’azione di spoglio nei confronti dell’altro quand’anche il primo non vanti
un diritto di proprieta sull’immobile che, durante la convivenza sia stato nella disponibilita di entrambe»); Cass.
2 gennaio 2014, n. 7, in Giur. it., 2014, p. 31 («L’estromissione violenta o clandestina dall’unita abitativa,
compiuta da un terzo in danno della convivente more uxorio del comodatario, legittima quest’ultima alla tutela
possessoria, consentendole di esperire ’azione di spoglio»); Cass. 15 settembre 2014, n. 19423, in Arch. locazioni,
2015, p. 37 («L’estromissione violenta o clandestina dall’unita abitativa subita dal convivente more uxorio
legittima quest’ultimo all’azione di spoglio, non solo nei confronti dell’altro convivente ospitante, ma anche
degli eredi di costui»).
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contratto (comma 44) Y. Trattandosi di recesso, cio significa che lo stesso non
produce effetto, ed il rapporto di locazione continua con il convivente.

I') — Nel caso in cui I'appartenenza ad un nucleo familiare costituisca titolo o
causa di preferenza nelle graduatorie per ’assegnazione di alloggi di edilizia
popolare, di tale titolo o causa di preferenza possono godere, a parita di condizioni, i
conviventi di fatto (comma 45). Salva, evidentemente, la competenza legislativa
regionale in materia.

G) — A norma del nuovo art. 230-ter c.c. (Diritti del convivente), aggiunto dal
comma 46, «Al convivente di fatto che presti stabilmente la propria opera all’interno

dell’vmpresa _dell’altro _convivente spetta una partecipazione agli utilt dell’tmpresa
familiare ed ai bent acquistati con essi nonché agli incrementi dell’azienda, anche in
ordine all’avviamento, commisurata al lavoro prestato. 1l diritto dv partecipazione non

spetta qualora tra i conviventt esista un rapporto di socteta o di lavoro subordinato». La
disposizione supera l'orientamento, maturato in parte della giurisprudenza, che
aveva affermato la possibile gratuita delle prestazioni rese nell’impresa del
convivente *: D’art. 230-ter deve, infatti, ritenersi norma inderogabile (e puo

probabilmente considerarsi norma di natura interpretativa, quindi applicabile

anche alle prestazioni d’opera effettuate anteriormente all’entrata in vigore della
novella). Rispetto alla disciplina dell’impresa familiare, contenuta nell’art. 230-bis
c.c., spicca tuttavia l’assenza di alcuni diritti del convivente: il diritto al

mantenimento; il diritto di prelazione; i diritti di natura amministrativa e gestoria.

Inoltre, manca qui l’equiparazione del lavoro prestato nella famiglia al lavoro

prestato nell'impresa (sempre, evidentemente, al fine di circoscrivere la nozione di

famiglia a quella fondata sul matrimonio). D’altra parte, la fattispecie viene definita
come residuale solo rispetto ai rapporti di societa e di lavoro subordinato, anziché —
come nell’art. 230-bis — rispetto a qualsiasi diverso rapporto. In definitiva, qui il
legislatore ha optato per la configurazione di un rapporto diverso ed autonomo

rispetto a quello dell'impresa familiare ex art. 230-bis c.c., il che ha — tra I’altro —
evidenti riflessi fiscali: ’art. 5, comma 4, del d.p.r. 22 dicembre 1986, n. 917,

menziona unicamente i redditi derivanti dalle imprese familiari di cui all’art. 230-bis

c.c., ed in tale nozione non rientrano 1 diritti del convivente ex art. 230-ter c.c. Ne

consegue che l’atto dichiarativo di impresa familiare, stipulato a norma di tale

disposizione fiscale, non potra riguardare anche il convivente, la cui posizione dovra

essere separatamente evidenziata.

H) — 11 convivente di fatto puo essere nominato tutore, curatore o amministratore
di sostegno, qualora I’altra parte sia dichiarata interdetta o inabilitata ai sensi delle
norme vigenti ovvero ricorrano i presupposti di cui all’articolo 404 del codice civile
(comma 48). Cfr. anche gli artt. 408 e 424, comma 3. c.c., dei quali la nuova
disposizione costituisce praticamente una ripetizione.

I) — In caso di decesso del convivente di fatto, derivante da fatto illecito di un
terzo, nell’individuazione del danno risarcibile alla parte superstite si applicano i

17 Cfr. Corte Cost. 7 aprile 1988, n. 404, nonché — per gli alloggi di edilizia residenziale pubblica — Corte Cost.
20 dicembre 1989, n. 559.

18 Cfy. Cass. 29 settembre 2015, n. 19304, in Famiglia e dir., 2016, p. 129. In senso diverso, Cass. 25 gennaio
2016, n. 1266, in Guida al diritte, 2016, 12, p. 64.
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medesimi criteri individuati per il risarcimento del danno al coniuge superstite
(comma 49) .

A parte quanto sopra, deve probabilmente ritenersi che il vincolo di «reciproca
assistenza morale e materiale» comporti — anche a prescindere dalla conclusione di

un contratto di convivenza — I’obbligo giuridico (e non piu solamente morale) di
contribuire ai bisogni del ménage, e che tale obbligo sia come tale inderogabile (salva
la possibile modulazione di esso con il contratto di convivenza, di cui infra). La

violazione di tale obbligo costituisce, quindi, illecito, fonte di possibile responsabilita
extracontrattuale nei confronti del convivente.

Deve poi ritenersi che l’elencazione contenuta nella legge n. 76/2016 non
pregiudichi gli ulteriori diritti, eventualmente attribuiti al convivente di fatto da

altre speciali disposizioni di legge, o che la giurisprudenza abbia eventualmente

individuato: si pensi, in particolare, alla irripetibilita delle attribuzioni patrimoniali
effettuate da un convivente a favore dell’altro, in forza della soluti retentio codificata
dall’art. 2034 c.c. (trattandosi, in quanto caratterizzate dall’attributo della
proporzionalita, di adempimento di obbligazione naturale) #?. O, per converso, alla

ripetibilita delle attribuzioni effettuate al di fuori del suddetto criterio di
proporzionalita, in base ai principi dell’ingiustificato arricchimento 2.

Al di fuori di tali effetti, manca invece — se le parti non stipulino un contratto di
convivenza, scegliendo il regime della comunione dei beni — una disciplina legale del

regime patrimoniale della convivenza di fatto; con la conseguenza che ciascuno dei

conviventi rimarra esclusivo proprietario dei beni dallo stesso acquistati, anche

durante la convivenza, senza che possano ritenersi applicabili neanche le presunzioni
codificate riguardo al regime della separazione dei beni tra coniugi (artt. 218 ss. c.c.).

3) — Cessazione della convivenza di fatto.

A norma del comma 65, in caso di cessazione della convivenza di fatto, il giudice
stabilisce il diritto del convivente di ricevere dall’altro convivente e gli alimenti
qualora versi in stato di bisogno e non sia in grado di provvedere al proprio
mantenimento. In tali casi, gli alimenti sono assegnati per un periodo proporzionale
alla durata della convivenza e nella misura determinata ai sensi dell’articolo 438,
secondo comma, del codice civile. Ai fini della determinazione dell’ordine degli

19 Cass. 29 aprile 2005, n. 8976 («In relazione alla responsabilita civile dalla circolazione di veicoli, pur in
assenza di una normativa specifica, deve riconoscersi rilevanza sociale, etica e giuridica alla convivenza;
pertanto, chi chieda il risarcimento del danno derivatogli dalla lesione materiale, cagionata alla persona con la
quale convive deve dimostrare I’esistenza e la portata dell’equilibrio affettivo-patrimoniale instaurato con la
medesima e percio l'esistenza e la durata di una comunanza di vita e di affetti con vicendevole assistenza
materiale e morale, non essendo a tal fine sufficiente la prova di una relazione amorosa, per quanto
caratterizzata da serieta di impegno e regolarita di frequentazione nel tempo, perché soltanto la prova della
assimilabilita della convivenza di fatto a quella stabilita dal legislatore per i coniugi puo legittimare la richiesta
di analoga tutela nei confronti dei terzi; tale prova puo essere fornita con qualsiasi mezzo, mentre il certificato
anagrafico puo tutt’al pit provare la coabitazione, insufficiente a dimostrare la condivisione di pesi e oneri di
assistenza personale e di contribuzione e collaborazione domestica analoga a quella matrimoniale»). Cfr. anche
Cass. 7 giugno 2011, n. 12278; Cass. 16 giugno 2014, n. 13654.

20 Cfr. per tutte Cass. 22 gennaio 2014, n. 1277, in Foro it., 2014, 1, c. 1149, ed in Vita not., 2014, p. 838; Cass.
13 marzo 2003, n. 3713, in Giur. it., 2004, p. 530.

21 Tra le altre, Cass. 22 settembre 2015, n. 18632, in Guida al diritto, 2015, 47, p- 44; Cass. 30 novembre 2011,
n. 25554, in Foro it., 2012, 1, c. 1097.
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obbligati ai sensi dell’articolo 433 del codice civile, I’obbligo alimentare del
convivente ¢ adempiuto con precedenza sui fratelli e sorelle (e, correlativamente,
successivamente rispetto ai suoceri).

4) — Contratto di convivenza. Contenuto e presupposti.
A norma del comma 50, i conviventi di fatto possono disciplinare i rapporti
patrimoniali relativi alla loro vita in comune con la sottoscrizione di un contratto di

convivenza. Contratto che, quindi, per espressa disposizione legislativa ha quale
proprio «contenuto tipico» la disciplina dei rapporti patrimoniali relativi alla vita in

comune dei conviventi. Non fanno parte di tale contenuto tipico i profili di carattere

personale, ancorché debba ritenersi che questi ultimi — pur non facenti parte del

contenuto tipico, possano essere inseriti in quanto non contrastanti con l’ordine
pubblico ed il buon costume. Non fanno parte del contenuto tipico, altresi, i profili
patrimoniali «non relativi alla vita in comune»: anche a questo riguardo, tuttavia,
deve ritenersi che non vi siano ostacoli all’inserimento nel contratto di clausole
riguardanti la fase dell’eventuale cessazione della convivenza.

La legge adotta il termine «contratto», e non quello di «convenzione»,
probabilmente in ragione della scelta, adottata a monte, di differenziare la
convivenza dal matrimonio. Cio non toglie che, con ogni probabilita, si tratti di
negozi di diritto familiare e non di contratti nell’accezione dell’art. 1321 c.c. (come
sembra dimostrare 'impossibilita di sottoporli a termini e condizioni, e come
evidenziato anche dalla disciplina internazionalprivatistica, che esclude ogni ruolo
dell’autonomia privata nella scelta della legge applicabile). 1l che sembra avere
importanti riflessi sulla relativa disciplina: a titolo esemplificativo, la natura
«familiare» del rapporto — con gli inevitabili riflessi anche degli obblighi
patrimoniali sulla sfera personale dei conviventi — sembra impedire la previsione di
clausole penali per la violazione degli obblighi contrattualmente assunti. Di certo

non puo riconoscersi ai contratti di convivenza natura di contratti sinallagmatici

(con conseguente inapplicabilita dei rimedi, anche risolutori, relativi a questi
ultimi). Ma non appare configurabile neanche una responsabilita contrattuale per
inadempimento degli obblighi assunti (salva la possibile configurabilita di una

responsabilita aquiliana, per fatto illecito).

Al sensi del comma 53, il contratto di convivenza reca I'indicazione dell’indirizzo
indicato da ciascuna parte, al quale sono effettuate le comunicazioni inerenti al
contratto medesimo. Il contratto puo contenere: a) I'indicazione della residenza; b)
le modalita di contribuzione alle necessita della vita in comune, in relazione alle

sostanze di ciascuno e alla capacita di lavoro professionale o casalingo; c) il regime
patrimoniale della comunione dei beni, di cui alla sezione I1I del capo VI del titolo

VI del libro primo del codice civile. La disposizione sembrerebbe prevedere, quale
unico contenuto necessario, 'indicazione dell’indirizzo, e quali contenuti soltanto
«possibili» le pattuizioni relative alle modalita di contribuzione, ed alla scelta del
regime di comunione dei beni. In realta, come puo desumersi dal comma 50, ¢
indispensabile la disciplina dei rapporti patrimoniali relativi alla vita in comune, che
puo peraltro articolarsi secondo le piu svariate modalita e contenuti.

Quanto al vero e proprio «regime patrimoniale», il comma 53 menziona

unicamente la comunione dei beni, richiamando espressamente le norme relative al
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regime di comunione legale tra coniugi (artt. 177 ss. c.c.), ed omettendo il richiamo
agli altri regimi convenzionali (tra gli altri, anche quelli della comunione

convenzionale e della separazione dei beni). La scelta legislativa ¢, probabilmente,

da ricondurre ad un’esigenza di protezione dei terzi: tenuto conto del «rudimentale»

sistema di pubblicita legale del contratto di convivenza (attraverso i registri
anagrafici), si ¢ evidentemente ritenuto che solo il riferimento ad un assetto
normativo ben preciso (qual & quello della comunione dei beni) possa costituire
sufficiente tutela per i terzi, mentre non si é ritenuto possibile consentire I’adozione

di regimi convenzionali, dal contenuto variabile che i terzi avrebbero difficolta a

conoscere compiutamente. Allo stesso modo, non é stata consentita la costituzione

del fondo patrimoniale (rimanendo a disposizione dei conviventi gli strumenti di
destinazione atipici, come il vincolo ex art. 2645-ter c.c. ed il trust).

La circostanza che il comma 54 consente di modificare in ogni momento il
«regime patrimoniale» prescelto non consente, d’altra parte, di ritenere che le parti
possano adottare, con tale modifica, uno dei regimi convenzionali disciplinati dal
codice civile: in tal senso depongono, oltre all’esigenza di salvaguardia del traffico
giuridico, sopra evidenziata, ’espresso richiamo operato dalla lettera ¢) del comma
53 al solo regime di comunione legale dei beni (non avendo, evidentemente, senso che
un regime convenzionale possa essere adottato in fase di modifica ma non in sede di
costituzione del rapporto di convivenza). Le parti potranno, successivamente,

modificare il regime patrimoniale, solamente facendo cessare la comunione dei beni e

tornando, conseguentemente, al regime di «separazione dei beni», proprio dei

soggetti non coniugati.

Per quanto concerne, poi, le modalita della contribuzione, deve probabilmente
ritenersi che i conviventi possano, nel contratto in oggetto, derogare alla regola di
proporzionalita di detta contribuzione (manca qui, a differenza che nel matrimonio e

nell’unione civile, una disposizione che sancisca l'inderogabilita dei diritti e dei

doveri previsti dalla legge); ferma restando I'inderogabilita nell’an del dovere di
contribuzione, e ferma comunque l'inderogabilita del principio di proporzionalita

per quanto riguarda gli obblighi verso i figli (artt. 148 e 316-bis c.c.).

I conviventi possono, poi, arricchire il contenuto del contratto di convivenza,

integrandolo con elementi ulteriori rispetto al contenuto tipico, come sopra
descritto. A titolo esemplificativo, uno dei conviventi potrebbe trasferire all’altro
una quota di comproprieta della casa di abitazione, e tale trasferimento troverebbe
la propria causa nel rapporto di convivenza. Non sembra dubbio, inoltre, che i
conviventi possano stipulare nel contratto di convivenza un atto di destinazione a

norma dell’art. 2645-ter c.c., ovvero istituire in tale contesto un trust, regolato da una

legge straniera, con lo scopo di far fronte ai bisogni della famiglia di fatto 2.

22 Sullo specifico utilizzo del trust, o del vincolo di destinazione con affidlamento fiduciario, nei rapporti tra
conviventi more uxorio, cfr. BARTOLI, Atto di destinazione e trust negli accordi fra conviventi, in Trust e atto di
destinazione nel diritto di famiglia e delle persone, Milano 2011, p. 441, 625; FUSARO, Prospettive di impiego dell’atto
di destinazione per i conviventi, in Riv. not., 2014, p. 1; FRANCESCHINI, Patti di convivenza e trust interno.
Applicazione ad un caso concreto, in Vita not., 2014, p. 143; LoPS, Destinazione e protezione dei patrimoni
nell’ambito della famiglia legittima ed in quella di fatto, in Riv. not., 2011, p. 911; TRIMARCHI, Negozio di
destinazione nell’ambito familiare e nella famiglia di fatto, in Notariato, 2009, p. 426; CINQUE, L’atto di destinazione
per i bisogni della famiglia di fatto: ancora sulla meritevolezza degli interessi ex art. 2645-ter cod. civ. (nota a Trib.
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Ove vi siano figli dei conviventi, il contratto non potra poi derogare alle
previsioni degli artt. 337-bis ss. c.c.
Ai sensi del comma 56, il contratto di convivenza non puo essere sottoposto a

termine o condizione: nel caso in cui le parti inseriscano termini o condizioni, questi
si hanno per non apposti. 1l contratto di convivenza ¢ quindi configurato, dal
legislatore, come actus legitimus, per evidente assonanza con il matrimonio (art. 108
c.c.), ma senza una plausibile giustificazione (tenuto conto che il contenuto tipico del
contratto ¢ essenzialmente di natura patrimoniale). D’altra parte, non si ¢ mai
dubitato che le convenzioni matrimoniali — il cul contenuto & anch’esso
essenzialmente patrimoniale, pur essendo negozi di diritto familiare e non contratti
in senso stretto — possano contenere termini e condizioni. La differenza va colta,
probabilmente, sul piano dei rapporti con i terzi: la pubblicita «rudimentale»,

realizzata attraverso i registri anagrafici, ¢ stata evidentemente ritenuta inidonea a
pubblicizzare e rendere opponibili ai terzi pattuizioni complesse (come eventuali
condizioni e termini).

Sembra, pertanto, doversi accedere ad un’interpretazione ragionevole della
disposizione, nel senso che:

a) il contratto di convivenza in quanto tale, ossia nella sua interezza, non puo

essere sottoposto a termini o condizioni, in modo cioé da condizionare o limitare

I’attribuzione dello status di convivente di fatto (ad esempio, prevedendo la

risoluzione della convivenza a fronte di eventi determinati);

b) non puo essere sottoposta a termini e condizioni la scelta della comunione dei

beni, per i riflessi che la stessa ha nei rapporti con i terzi;

c) le altre pattuizioni, di natura obbligatoria. che non incidano sui diritti dei terzi,
ma unicamente su specifici diritti patrimoniali dei conviventi, possano essere invece

sottoposte a termini o condizioni, ovviamente non illeciti (si pensi alla misura della
contribuzione, ad eventuali obblighi di trasferimento per il caso di scioglimento della
convivenza, ecc.).

Il regime patrimoniale scelto nel contratto di convivenza puo essere modificato in
qualunque momento nel corso della convivenza con atto pubblico o autenticato

(comma 54).

Ai sensi del comma 57, il contratto di convivenza é affetto da nullita insanabile
che puo essere fatta valere da chiunque vi abbia interesse se concluso:

a) in presenza di un vincolo matrimoniale, di un’unione civile o di un altro

contratto di convivenza;

b) in violazione del comma 36 (quando, cioé i conviventi non siano uniti

stabilmente da legami affettivi di coppia e di reciproca assistenza morale e
materiale, o siano tra loro vincolati da rapporti di parentela, affinita o adozione);

c) da persona minore di eta (effetto anomalo, poiché la minore eta &, nel diritto
comune, causa di annullabilita e non di nullita del contratto);

d) da persona interdetta giudizialmente (anche in questo caso conseguenza

anomala, rispetto all’annullabilita di diritto comune);

Trieste 19 settembre 2007 ), in Nuova giur. civ., 2008, 1, p. 687; MURITANO, Trust e atto di destinazione negli accordi
fra conviventi more uxorio, in Trusts, 2007, p. 199.
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e) in caso di condanna per il delitto di cui all’articolo 88 del codice civile
(omicidio consumato o tentato nei confronti del coniuge dell’altro convivente).

5) — Forma del contratto di convivenza.

Ai sensi del comma 51, il contratto di convivenza, le sue modifiche e la sua
risoluzione sono redatti in forma scritta, a pena di nullita, con atto pubblico o

scrittura privata con sottoscrizione autenticata da un notaio o da un avvocato, che
ne attestano la conformita alle norme imperative e all’ordine pubblico. Da
evidenziare, a questo proposito, alcuni profili critici:

A) — appare innanzitutto sistematicamente incoerente la previsione della mera

forma scritta per la validita del contratto di convivenza, a fronte della forma
dell’atto pubblico richiesta, a pena di nullita, per le convenzioni matrimoniali (art.
162 c.c.), estesa anche alle convenzioni patrimoniali stipulate nell’ambito di
un’unione civile. In ogni caso, deve ritenersi che non solo I’avvocato ma anche il
notaio, ove richiesto. possa non solo ricevere un atto pubblico, ma anche autenticare

una scrittura privata contenente il contratto di convivenza;
B) — I'attribuzione del potere di autenticazione anche all’avvocato, oltre che al

notaio, appare irragionevole, e costituzionalmente illegittima, nella misura in cui

equipara un pubblico ufficiale terzo ed imparziale, soggetto a penetranti controlli
periodici e sanzioni disciplinari, ad un professionista istituzionalmente di parte, non
soggetto ai medesimi obblighi previsti dalla legge notarile %;

() — ’espressa prescrizione dell’attestazione di conformita alle norme imperative

e_all’ordine pubblico del contratto di convivenza ¢ un unicum, che non trova

applicazione alla generalita degli atti notarili (pur in presenza del controllo di
legalita ex art. 28 1. not.), e che d’altra parte non rimedia certamente ad eventuali
nullita, per contrasto con norme imperative, che dovessero effettivamente ricorrere;

D) — la legge non contiene alcuna disciplina riguardo al contenuto dell’autentica

da eseguirsi da parte dell’avvocato (ed agli obblighi correlati). Ove si ritenga che a

quest’ultimo, cui ¢ attribuito dalla disposizione un potere certificativo, spetti la
qualifica di pubblico ufficiale, ’autentica sara disciplinata dall’art. 2703 c.c.; in caso
contrario, si sara in presenza di un vuoto normativo da colmare, probabilmente, in
via analogica;

E) — anche nell’ipotesi in cui la scrittura privata, contenente il contratto di

convivenza, dovesse essere autenticata dal notaio, questi non ¢ obbligato alla
conservazione dell’originale, se le parti non gliene fanno espressa richiesta: I’art. 72 1.
not. limita, infatti, I'obbligo di conservazione alle scritture private autenticate
soggette a pubblicita immobiliare o commerciale. Sarebbe stato, invece,
assolutamente opportuno prevedere I’obbligo di conservazione, anche agli effetti
degli adempimenti e delle annotazioni prescritte dalla legge.

6) — Pubblicita legale del contratto di convivenza.

A norma del comma 52, ai fini dell’opponibilita ai terzi, il professionista che ha

ricevuto I’atto in forma pubblica o che ne ha autenticato la sottoscrizione ai sensi del

2 §j tratta delle medesime criticita evidenziate, ad altro proposito, da PETRELLI-MACCARONE, Le cessioni di
quote di s.r.l. con firma digitale (tra la L. n. 133 del 2008 e la L. n. 2 del 2009 ), in Giur. merito, 2009, p. 696.

ISBN 978-88-942956-6-5 — © Ulisse 2000 S.r.l., Verbania 2016 — Tutti i diritti sono riservati. E vietata, ed & sanzionabile a norma delle leggi che proteggono il diritto d’autore,
qualsiasi utilizzazione, totale o parziale, dei contenuti della presente Rassegna a beneficio di soggetti diversi dagli acquirenti e titolari della relativa licenza d’uso (ivi inclusa la memorizzazione,
duplicazione, riproduzione, rielaborazione, diffusione o distribuzione dei contenuti stessi, mediante fotocopiatura, o attraverso qualunque piattaforma tecnologica, supporto o rete telematica, o
in qualsiasi altro modo).



29

comma 51 deve provvedere entro i successivi dieci giorni a trasmetterne copia al

comune di residenza dei conviventi per l'iscrizione all’anagrafe ai sensi degli articoli

5 e 7 del regolamento, di cui al d.p.r. 30 maggio 1989, n. 223 2.

Va, innanzitutto, evidenziato come si tratti di obbligo non sanzionato, neanche
disciplinarmente, salva ’eventuale responsabilita civile per i danni arrecati ai
conviventi.

L’iscrizione anagrafica del contratto di convivenza & prescritta dal comma 52 ai
fini dell’opponibilita ai terzi: essa assume, quindi, natura di pubblicita dichiarativa,

dando luogo a rilevanti problemi ai fini della circolazione giuridica.

In primo luogo, i terzi interessati a contrattare su un bene di proprieta di
qualsiasi persona non coniugata, o non membro di unione civile, dovranno
necessariamente consultare, oltre I'estratto dei registri dello stato civile (atto di

matrimonio o atto di unione civile) anche i registri anagrafici, chiedendo il rilascio di

uno stato di famiglia. Analogo incombente gravera sul notaio, nella misura in cui si
ritenga che lo stesso debba diligentemente accertare il regime patrimoniale delle
parti degli atti che lo stesso notaio & chiamato a ricevere o autenticare.

In secondo luogo, i registri anagrafici non sono istituzionalmente predisposti ai

fini della pubblicita legale. A norma dell’art. 33 del d.p.r. n. 223/1989, I'ufficiale di

anagrafe rilascia a chiunque ne faccia richiesta, previa identificazione, i certificati

concernenti la residenza, lo stato di famiglia degli iscritti nell’anagrafe nazionale
della popolazione residente, nonché ogni altra informazione ivi contenuta. Al rilascio

di cui sopra provvedono anche gli ufficiali d’anagrafe di comuni diversi da quello in
cui risiede la persona cui i certificati si riferiscono. Le certificazioni anagrafiche

hanno validita di tre mesi dalla data di rilascio. A norma dell’art. 37, & peraltro

vietato alle persone estranee all’ufficio di anagrafe ’accesso all’ufficio stesso e quindi
la consultazione diretta degli atti anagrafici. Si aggiunga che a norma dell’art. 1,

comma 55, della legge n. 76/2016, il trattamento dei dati personali contenuti nelle
certificazioni anagrafiche deve avvenire conformemente alla normativa prevista dal

codice in materia di protezione dei dati personali, di cui al d. 1gs. 30 giugno 2003, n.

2 La Circ. Min. interno 1 giugno 2016. n. 7, ha chiarito, in merito alla registrazione del contratto di

convivenza costituisce (adempimento nuovo, che I'ordinamento ha configurato quale base giuridica della
opponibilita del contratto ai terzi), che I'ufficiale di anagrafe del comune di residenza det conviventi, ricevuta copia
del contratto di convivenza, trasmessa dal professionista, dovra tempestivamente procedere: 1) a registrare,
nella scheda di famiglia dei conviventi oltre che nelle schede individuali, la data e il luogo di stipula, la data e gli
estremi della comunicazione da parte del professionista; 2) ad assicurare la conservazione agli atti dell’ufficio
della copia del contratto.

Anche la successiva risoluzione del contratto di convivenza dovra essere registrata - nella scheda di famiglia
dei conviventi, oltre che nelle schede individuali - mediante indicazione della data e del luogo della risoluzione,
della causa e degli estremi della notifica, da parte del professionista, o della comunicazione, da parte dell’ufficiale
dello stato civile.

Alla registrazione della risoluzione I’ufficiale dovra procedere nei casi in cui riceva uno dei seguenti atti:

1) —notifica da parte del professionista dell’intervenuta risoluzione per accordo delle parti (comma 59, lettera
a, in combinato disposto con il comma 51);

2) — notifica da parte del professionista dell’intervenuta risoluzione per recesso unilaterale di una parte
(comma 59, lettera b, in combinato disposto con il comma 61). comunicazione dell’ufficio di stato civile
riguardante il matrimonio o I'unione civile tra i conviventi o tra uno dei conviventi ed altra persona (comma 59,
lettera c, in combinato disposto con I’art. 12 del regolamento anagrafico); notifica da parte del professionista
dell’intervenuta risoluzione per morte di una parte (comma 59, lettera d, in combinato disposto con il comma

63).
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196, garantendo il rispetto della dignita degli appartenenti al contratto di
convivenza (con la previsione che i dati personali contenuti nelle certificazioni
anagrafiche non possono costituire elemento di discriminazione a carico delle parti
del contratto di convivenza). Il che significa, in particolare, che 1 terzi non potranno

consultare, presso gli uffici di anagrafe. il testo dei contratti di convivenza. E facile
immaginare come le restrizioni di cui sopra rendano non agevole la verifica, da parte
dei terzi interessati, del regime patrimoniale eventualmente scelto con il contratto di
convivenza.

Si aggiunga, a quanto sopra, che 'art. 2659, n. 1, c.c., richiede I'indicazione del

regime patrimoniale quale risultante, oltre che da dichiarazione resa dalle parti
dell’atto. da «certificato dell’ufficiale di stato civile» (rectius, estratto dell’atto di

matrimonio, o dell’atto di unione civile), senza menzionare in alcun modo il

certificato rilasciato dall’ufficiale di anagrafe: la disciplina che ne risulta appare

discriminatoria ed irragionevole (e, come tale, probabilmente affetta da illegittimita
costituzionale).

Si consideri, ancora, che mentre per i coniugi ed i partners dell'unione civile la
comunione legale dei beni costituisce il regime patrimoniale di default, come tale
oggetto di «pubblicita negativa» (nel senso che su di esso i terzi possono fare
affidamento, in assenza di annotazione a margine dell’atto di matrimonio o di
unione civile di convenzioni patrimoniali (art. 162 c.c.), e di trascrizione di tali
convenzioni ex art. 2047 c.c., per i conviventi di fatto la comunione dei beni ¢ un

regime convenzionale, del quale tuttavia il legislatore non ha prescritto

espressamente la trascrizione a norma dell’art. 2647 c.c. (norma, quest’ultima,

richiamata solo per I'unione civile).
7) — Scioglimento del contratto di convivenza.

A norma del comma 59, il contratto di convivenza si risolve per: a) accordo delle
parti; b) recesso unilaterale; ¢) matrimonio o unione civile tra i conviventi o tra un
convivente ed altra persona; d) morte di uno dei contraenti.

Al sensi del comma 60:

- la risoluzione del contratto di convivenza per accordo delle parti o per recesso
unilaterale deve essere redatta nelle forme di cui al comma 51 (forma scritta a pena
di nullita; atto pubblico o autenticato da notaio o avvocato, agli effetti della
pubblicita);

- qualora il contratto di convivenza preveda, a norma del comma 53, lettera c¢), il
regime patrimoniale della comunione dei beni, la sua risoluzione determina lo
scioglimento della comunione medesima e si applicano, in quanto compatibili, le
disposizioni di cui alla sezione III del capo VI del titolo VI del libro primo del codice
civile;

- resta in ogni caso ferma la competenza del notaio per gli atti di trasferimento di

diritti reali immobiliari comunque discendenti dal contratto di convivenza.
Nel caso di recesso unilaterale da un contratto di convivenza il professionista che

riceve o che autentica I’atto é tenuto, oltre che agli adempimenti di cui al comma 52,
a notificarne copia all’altro contraente all’indirizzo risultante dal contratto. Nel caso

in cui la casa familiare sia nella disponibilita esclusiva del recedente, la dichiarazione

di recesso, a pena di nullita, deve contenere il termine, non inferiore a novanta
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giorni, concesso al convivente per lasciare ’abitazione (comma 61).
Nel caso in cui sopravvenga il matrimonio o unione civile a norma della lettera c¢)

del comma 59, il contraente che ha contratto matrimonio o unione civile deve
notificare all’altro contraente, nonché al professionista che ha ricevuto o autenticato

il contratto di convivenza, I’estratto di matrimonio o di unione civile (comma 62).
Nel caso di morte di uno dei conviventi, il contraente superstite o gli eredi del

contraente deceduto devono notificare al professionista che ha ricevuto o

autenticato il contratto di convivenza |'estratto dell’atto di morte affinché provveda

ad annotare a margine del contratto di convivenza 1’avvenuta risoluzione del

contratto e a notificarlo all’anagrafe del comune di residenza (comma 63).
Da evidenziare che la legge prevede questa particolare «annotazione a margine

del contratto di convivenza» solo in caso di morte di un contraente, non anche negli

altri casi (mutuo dissenso, recesso), senza che si veda una comprensibile ragione per
tale diversita di trattamento (il professionista che riceve o autentica I’atto di mutuo
dissenso o di recesso puo ben essere diverso da quello che ¢ in possesso del contratto
di convivenza). D’altra parte, nella misura in cui nessuna disposizione di legge
impone al professionista (notaio o avvocato) di conservare I’originale del contratto,
appare incomprensibile ’obbligo di annotazione a margine del contratto da parte di
tale professionista. L’unica lettura ragionevole, ispirata al principio di
conservazione della norma, ¢ probabilmente quella che circoscriva 1’obbligo di

annotazione del professionista ai casi in cui ’originale ¢li sia stato (volontariamente

consegnato dalle parti per la relativa conservazione (nel caso del notaio, quando le

parti abbiano chiesto la relativa conservazione nella raccolta degli atti notarili, a
norma dell’art. 72 L. not.).
Allo stesso modo, deve ritenersi che solo quando il professionista abbia

conservato l'originale del contratto, gravi sullo stesso 1’obbligo di trasmissione
all’anagrafe, cui fa riferimento il comma 63 (per il caso di morte di uno dei

conviventi): negli altri casi, infatti, la prestazione professionale si é esaurita con gli
adempimenti relativi al contratto di convivenza, senza che le vicende successive
possano in alcun modo interessarlo.

Nei casi di mutuo dissenso o recesso, invece, a norma del comma 52 "obbligo di

trasmissione all’anagrafe grava sul notaio o avvocato che abbia ricevuto o

autenticato il relativo atto.

Va, del resto, ricordato che i suddetti obblighi di trasmissione all’anagrafe sono

sforniti di sanzione.
8) — Diritto internazionale privato.

Il comma 64 ha introdotto il nuovo art. 30-bis (Contratti di convivenza) nella legge
31 maggio 1995, n. 218:

«l. At contratti di convivenza st applica la legge nazionale comune dei contraenti. Ai
contraenti di diversa cittadinanza si applica la legge del luogo in cut la convivenza e
prevalentemente localizzata.

2. Sono fatte salve le norme nazionali, europee ed internazionali che regolano il caso di
cittadinanza plurima».

Si tratta di una disciplina di conflitto ricalcata su quella contenuta nell’art. 29
della medesima legge n. 218/1995, con riguardo agli effetti personali del matrimonio.
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Non ¢ stata, invece, riprodotta la disposizione contenuta nell’art. 30, comma 1.
secondo periodo, della suddetta legge (a norma del quale i coniugi possono convenire

per iscritto che i loro rapporti patrimoniali sono regolati dalla legge dello Stato di cui
almeno uno di essi & cittadino o nel quale almeno uno di essi risiede). Non &

pertanto, ammessa la professio iurts ai fini della disciplina del contratto di

convivenza: soluzione, questa, criticabile, tenuto conto anche del ruolo

generalmente assegnato all’autonomia privata sia in relazione ai contratti in
generale (art. 3 del Regolamento «Roma I»), sia in materia di regimi patrimoniali
familiari.

Superflua, tutto sommato, la previsione del comma 2 (salvezza dei casi di
cittadinanza plurima), che trovava gia la propria disciplina nell’art. 19, comma 2,
della suddetta legge n. 218/1995 («Se la persona ha piu cittadinanze, si applica la
legge di quello tra gli Stati di appartenenza con il quale essa ha il collegamento piu
stretto. Se tra le cittadinanze vi & quella italiana, questa prevale»), nonché nelle
convenzioni internazionali.

Da rilevare che si applica il rinvio, di cui all’art. 13 della legge n. 218/1995.
Pertanto, quando a norma dell’art. 30-bis ¢ richiamata una legge straniera, si tiene
conto del rinvio operato dal diritto internazionale privato straniero alla legge di un
altro Stato: a) se il diritto di tale Stato accetta il rinvio; b) se si tratta di rinvio alla
legge italiana. In concreto, potrebbe accadere, con maggior frequenza:

a) che la legge straniera richiamata rinvii al luogo in cui i conviventi sono
residenti;

b) ovvero, che la legge straniera rinvii al luogo in cui la convivenza ¢ stata
registrata.

Va, infine, evidenziata I'tmminente entrata in vigore del futuro Regolamento

europeo relativo alla competenza, alla legge applicabile, al riconoscimento e
all’esecuzione delle decisioni in materia di effetti patrimoniali delle unioni registrate

(sul quale v. supra, I'apposito paragrafo nella sezione dedicata alle unioni civili).
Tale Regolamento porra il problema della sua applicabilita alle convivenze di fatto
registrate presso l’anagrafe a norma della legge n. 76/2016: si trattera, cioé, di
accertare se tali convivenze rientrino, o meno, nell’ambito di applicazione del
Regolamento. Quest’ultimo definisce I'unione registrata, all’art. 3, par. 1, lett. a),
come «il regime di comunione di vita tra due persone previsto dalla legge, la cui
registrazione & obbligatoria a norma di legge e conforme alle formalita giuridiche
prescritte da tale legge ai fini della sua creazione». Si trattera di verificare se sia
sufficiente ad integrare il requisito dell’obbligatorieta, cui si riferisce la norma
comunitaria, [’obbligo agli effetti anagrafict previsto dalla legge italiana, considerato
che quest’ultima non sancisce, invece, un obbligo (ma semmai un onere) sul piano
civilistico, e che la convivenza si costituisce, invece, «di fatto». D’altra parte, sono
esclusi dall’ambito di applicazione del Regolamento le questioni relative ad
esistenza, validita e riconoscimento di un’unione registrata (art. 1, par. 2, lett. b).

9) — Regime fiscale delle convivenze di fatto e dei contratti di convivenza.

Non essendovi, nella legge n. 76/2006, una equiparazione della convivenza di

fatto al matrimonio (come avviene invece per 'unione civile), devono ritenersi

inapplicabili le disposizioni fiscali che determinano il trattamento tributario di
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determinate fattispecie in considerazione allo status di coniuge.

Cio significa, a titolo esemplificativo, che in caso di successione o donazione il
convivente di fatto e trattato alla stregua di un estraneo (quindi, senza applicazione

di franchigia, e con applicazione dell’imposta sulle successioni e donazioni con
I’aliquota residuale dell’6%).
Parimenti, nessuna agevolazione ¢ applicabile agli atti che comportano

scioglimento della convivenza di fatto, ed alle conseguenti attribuzioni patrimoniali

tra conviventi, ovvero a favore dei figli.

Sempre sotto il profilo fiscale, nessuna disposizione ¢& dettata riguardo al
contratto di convivenza. Nessun dubbio che lo stesso sia soggetto a registrazione in

termine fisso (trattandosi di atto pubblico o scrittura privata autenticata), con
applicazione dell'imposta di registro sulla base del relativo contenuto (ed
eventualmente — ove nel contratto siano contenute attribuzioni patrimoniali aventi
ad oggetto immobili, delle imposte ipotecarie e catastali in misura proporzionale).

Cosi, il contratto di convivenza con cui si scelga la comunione legale dei beni. e si
stabiliscano le modalita della contribuzione dei conviventi, deve ritenersi soggetto a

registrazione con il pagamento dell’imposta fissa di registro (art. 11 della tariffa,
parte prima, allegata al d.p.r. 26 aprile 1986, n. 131).

Analogamente, devono ritenersi assoggettati ad imposta fissa di registro i

contratti modificativi dell’originario contratto di convivenza, come pure i contratti

di mutuo dissenso (che non comportino attribuzioni patrimoniali: cfr. I’art. 28 del

t.u.r.) e di recesso unilaterale.

Quanto all’obbligo di richiedere la registrazione, lo stesso, oltre che sulle parti

contraenti, grava sul notaio rogante o autenticante (art. 10, lett. b), del d.p.r. n.
131/1986).

Dubbia é, invece, l'esistenza di un obbligo di registrazione in capo all’avvocato

autenticante: se si ritiene che lo stesso sia un «pubblico ufficiale», come tale
autorizzato ad autenticare le sottoscrizioni apposte sul contratto in oggetto a norma
dell’art. 2703 c.c., dovra parimenti concludersi per la ricomprensione del medesimo
avvocato tra i pubblici ufficiali obbligati a norma dell’art. 10, lett. b), del t.u.r. (e,
conseguentemente, tra i responsabili d’imposta, a norma dell’art. 57, commi 1 e 2,

del medesimo decreto). In questo caso, tuttavia, dovrebbe ritenersi applicabile ai
suddetti avvocati ’art. 67 del d.p.r. n. 131/1986, a norma del quale «I soggetti

indicati nell’art. 10, lettere b) e c), i capi delle amministrazioni pubbliche ed ogni
altro funzionario autorizzato alla stipulazione dei contratti devono iscrivere in un
apposito repertorio tutti gli atti del loro ufficio soggetti a registrazione in termine
fisso». Il repertorio, soggetto a vidimazione iniziale da parte del tribunale, sarebbe

poi soggetto ai controlli previsti dall’art. 68 del d.p.r. n. 131/1986.

Nel caso, invece, in cui non si ritenesse attribuibile all’avvocato la qualifica di
pubblico ufficiale, con riferimento alla competenza in oggetto, obbligate alla
registrazione del contratto da esso autenticato sarebbero solo i conviventi
contraenti.

CREDITO AT CONSUMATORI PER IMMOBILI RESIDENZIALI
Con D. Lgs. 21 aprile 2016, n. 72 (in G.U. n. 117 del 20.5.2016), in vigore dal 4
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giugno 2016, é stata data attuazione alla Direttiva 2014/17/UE (c.d. Mortgage
Credit Directive, o MCD), in merito ai contratti di credito ai consumatori relativi a

beni immobili residenziali, e sono state apportate modifiche e integrazioni al titolo
VI-bis del D. Lgs. 1° settembre 1993, n. 385 (t.u.b.), ed al D. Lgs. 13 agosto 2010, n.
141 25.

Il suddetto decreto ha inserito nel t.u.b., nel titolo VI (trasparenza delle condizioni
contrattuali e dei rapporti con i clientt) il nuovo Capo 1-bis (Credito immobiliare ai
consumatort).

1) — Entrata in vigore e norme transitorie.

L’art. 12, comma 1-quater, del D. Lgs. 13 agosto 2010, n. 141, come novellato
dall’art. 2 del D. Lgs. n. 72/2016, prevede che il Ministro dell’economia e delle
finanze, sentita la Banca d’Italia, debba individuare con regolamento le attivita di
segnalazione, relative ai contratti di credito disciplinati ai sensi del Titolo VI, Capo
I-bis, del d. lgs. 1° settembre 1993, n. 385, che, se prestate a titolo accessorio, non
costituiscono esercizio di agenzia in attivita finanziaria né di mediazione creditizia.

I1 successivo art. 13 del d. Igs. n. 141/2010, anch’esso novellato dall’art. 2 del d.
lgs. n. 72/2016, prevede che il Ministro dell’economia e delle finanze, con
regolamento adottato ai sensi dell’articolo 17, comma 3, legge 23 agosto 1988, n.
400, sentita la Banca d’Italia, stabilisca:

a) gli ulteriori requisiti, condizioni e incompatibilita per lo svolgimento
dell’attivita di cui all’articolo 120-terdecies, comma 2 (di cui infra), definendo anche
accorgimenti per assicurare che il servizio di consulenza indipendente svolto dal
soggetto iscritto nella sezione speciale dell’elenco dei mediatori creditizi sia prestato
in modo effettivamente indipendente e nell’interesse del consumatore;

b) con riguardo ai contratti di credito disciplinati ai sensi del Titolo VI, Capo
I-bis, del d. 1gs. 1° settembre 1993, n. 385:

1) requisiti di conoscenza e competenza nonché di aggiornamento professionale
degli agenti in attivita finanziaria, di coloro che svolgono funzioni di
amministrazione e direzione presso agenti in attivita finanziaria aventi personalita
giuridica, mediatori creditizi e dei consulenti di cui all’articolo 128-sexies, comma
2-bis, dei loro dipendenti e dei collaboratori;

2) caratteristiche delle politiche di retribuzione e incentivazione del personale e

% Cfr. BULGARELLI, La fase patologica dei contratti di credito ai consumatori relativi a beni immobili
residenziali, trasferimento dell’immobile ed esdebitazione. Note a margine del D. Igs. 72/2016 di attuazione della
Direttiva 17/2014/EU (giugno 2016), in www.dirittobancario.it; FERRETTI-SANTORO, Prime osservazioni sul decreto
legislativo di recepimento della direttiva mutui (maggio 2016), in www.dirittobancario.it; BERTOLINI, La tutela del
debitore inadempiente nella disciplina europea dei mutui ipotecari. Eterogenesi dei fini, errori prospettici ed aporie alla
luce dell’analisi economica del diritto, in Nuove leggi civ., 2016, p. 327; GRISAFI, Credito ai consumatori e beni
tmmobili residenziali: la nuova direttiva mutui tra ragiont di omogeneita comunitaria e questioni di eterogeneitd
nazionale, in Studium iuris, 2015, p. 655 e 796; PATTI, L’educazione finanziaria e la direttiva 2014/17/UE (sui
contratti di credito ai consumatori relativi a beni immobili residenziali), in Contratto e impresa, 2015, p. 1423; RuwmI,
Profili privatistici della nuova disciplina sul credito relativo agli immobili residenziali, in Contratti, 2015, p. 70;
PAGLIANTINI, I misteri del patto commissorio, le precomprensiont degli interpreti e il diritto europeo della Dir.
2014/17/UE, in Nuove leggi civ., 2015, p. 181; PAGLIANTINI, Statuto dell’informazione e prestito responsabile nella
direttiva 17/2014/UE (sui contratti di credito ai consumatori relativi a beni immobili residenziali), in Contratto e
impresal Europa, 2014, p. 523; FERRETTI, Contratti di credito ai consumatori relativi a beni immobili residenziali:
prime osservaziont sulla direttiva 2014/17/UE, in Contratto e impresa/ Europa, 2014, p. 863.
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dei collaboratori degli agenti in attivita finanziaria e dei mediatori creditizi, cosi che
esse favoriscano il rispetto dalla disciplina prevista ai sensi del Titolo VI, Capo I-bis,
del d. 1gs. 1° settembre 1993, n. 385.

L’art. 16, comma 1-bis, del d. lgs. n. 141/2010 prevede che, con riguardo ai
contratti di credito ipotecario ai consumatori, disciplinati ai sensi del Titolo VI,
Capo I-bis, del d. Igs. 1° settembre 1993, n. 385, si applica il regolamento adottato ai
sensi dell’articolo 29, paragrafo 2, lettera a), della Direttiva 2014/17/UE.

A norma dell’art. 3 del D. Lgs. n. 72/2016, salvo quanto infra specificato, le
disposizioni del medesimo decreto si applicano a partire dal 1° luglio 2016 e ai

contratti di credito sottoscritti successivamente a tale data. Inoltre:

A) — Ai contratti sottoscritti anteriormente continuano ad applicarsi le
disposizioni vigenti nel giorno di entrata in vigore del suddetto decreto legislativo.

B) — La clausola di cui all’articolo 120-quinquiesdecies, comma 3, del d. Igs. 1°
settembre 1993, n. 385 (patto marciano, e correlata clausola di esdebitazione) non puo
essere inserita nei contratti aventi a oggetto la rinegoziazione di un contratto di
credito come definito dall’articolo 120-quinquies, comma 1, lettera c¢), del d. 1gs. 1°
settembre 1993, n. 385, concluso anteriormente alla data di entrata in vigore d. lgs.
n. 72/2016.

C) — Gli articoli 120-octies, 120-novies, 120-decies, comma 3, del d. lgs. 1°
settembre 1993, n. 385 (in tema di trasparenza), si applicano a partire dal 1°
novembre 2016; le disposizioni di attuazione dei medesimi articoli sono emanate
entro il 30 settembre 2016. Fino al 31 ottobre 2016 si applica quanto previsto ai sensi
dell’articolo 116 del d. 1gs. 1° settembre 1993, n. 385.

D) — L’articolo 120-duodecies del d. lgs. 1° settembre 1993, n. 385 (in tema di
valutazione dei beni immobilt), si applica a partire dal 1° novembre 2016; le
disposizioni di attuazione previste dal comma 3 del medesimo articolo sono emanate
entro il 30 settembre 2016.

E) — I commi 3 e 4 dell’articolo 120-quinquiesdecies del d. lgs. 1° settembre 1993,
n. 385 (patto marciano, e correlata clausola di esdebitazione), si applicano decorsi 60
giorni dall’entrata in vigore delle disposizioni di attuazione previste dal comma 5 del
medesimo articolo, da adottarsi entro 180 giorni dall’entrata in vigore del D. Lgs. n.
72/2016.

2) — Ambito della nuova disciplina e norme applicabili.
A) — Contratti disciplinati dal Capo 1-bis del Titolo VI del t.u.b.

A norma dell’art. 120-quinguies del t.u.b., rientrano nell’ambito di applicazione
della disciplina in esame i contratti di credito con cui un finanziatore (abilitato a

erogare finanziamenti a titolo professionale nel territorio della Repubblica) concede
o0 si impegna a concedere a un consumatore (ossia, ad una persona fisica che agisce

per scopi estranei all’attivita imprenditoriale, commerciale, artigianale o
professionale eventualmente svolta) un credito sotto forma di dilazione di
pagamento, di prestito o di altra facilitazione finanziaria, quando il credito &
garantito da un’ipoteca sul diritto di proprieta o su altro diritto reale avente a

oggetto beni immobili residenziali ovvero ¢ finalizzato all’acquisto o alla
conservazione del diritto di proprieta su un terreno o su un immobile edificato o
progettato.
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La legge non distingue tra mutui fondiari e mutui ordinari: entrambe le categorie
di finanziamenti devono, pertanto, ritenersi ricompresi nell’ambito di applicazione
della nuova disciplina.

Ai sensi dell’art. 120-sextes del t.u.b., le disposizioni del Capo I-bis del Titolo VI si
applicano ai contratti di credito sopra descritti, comunque denominati.

B) — Contratti non disciplinati dal Capo I-bis del Titolo VI del t.u.b.

A norma dell’art. 120-sextes del t.u.b., le disposizioni del Capo 1-bis del Titolo VI

non si applicano ai seguenti contratti di finanziamento:

a) contratti di prestito vitalizio ipotecario (c.d. equity release, ossia contratti di

credito in cui il finanziatore concede una tantum o periodicamente una somma di
denaro o eroga credito sotto altre forme in cambio di una somma derivante dalla
vendita futura di un bene immobile residenziale o di un diritto reale su un bene

immobile residenziale, e non chiede il rimborso del credito fino al verificarsi di uno o

piu eventi specifici afferenti la vita del consumatore, salvo in caso di violazione, da

parte del consumatore, dei propri obblighi contrattuali che consenta al finanziatore
di domandare la risoluzione del contratto di credito) %;
b) contratti di credito, individuati dalla legge, relativi a prestiti concessi a un

pubblico ristretto, con finalita di interesse generale, che non prevedono il pagamento

di interessi o prevedono tassi inferiori a quelli prevalenti sul mercato oppure ad altre
condizioni piu favorevoli per il consumatore rispetto a quelle prevalenti sul mercato

e a tassi debitori non superiori a quelli prevalenti sul mercato;
c¢) contratti di credito in cui il credito & concesso senza interessi o ulteriori oneri, a

esclusione di quelli per il recupero dei costi direttamente connessi all’ipoteca;

d) contratti di credito nella forma dell’apertura di credito, qualora il credito sia
da rimborsare entro un mese;

e) contratti di credito risultanti da un accordo raggiunto davanti a un giudice o

altra autorita prevista dalla legge;

f) contratti di credito relativi alla dilazione, senza spese, del pagamento di un
debito esistente, se non comportano l'iscrizione di un’ipoteca;

g) contratti di credito non garantiti finalizzati alla ristrutturazione di un bene
immobile residenziale;

h) contratti di credito in cui la durata non é determinata o in cui il credito deve
essere rimborsato entro dodici mesi ed ¢ destinato ad essere utilizzato come

finanziamento temporaneo in vista di altre soluzioni per finanziarie I’acquisto della
proprieta di un bene immobile.

C) — Contratti disciplinati dal Capo 11 del Titolo 11 del t.u.b.

Sempre a norma del novellato art. 122 del t.u.b., le disposizioni sul credito al
consumo di cui al Capo II del t.u.b. si applicano, invece, in deroga a quanto previsto
al comma 1, lettera a) (che ne sancisce I'inapplicabilita ai finanziamenti di importo
superiore a 75.000 euro) ai contratti di credito non garantiti finalizzati alla

ristrutturazione di un immobile residenziale. anche se il finanziamento ha un

importo superiore a 75.000 euro (comma 1-bis).
D) — Contratti non disciplinati dal Capo 11 del Titolo 11 del t.u.b.

26 Cfr. anche il 16° «Considerando» della Direttiva 2014/17/UE.
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A norma dell’art. 122 del t.u.b., come novellato dall’art. 120-noviesdecies, comma
3, le disposizioni del Capo II del Titolo VI (relative al credito al consumo) non si
applicano, tra l’altro, ai finanziamenti garantiti da ipoteca su beni immobili, di

qualunque importo (comma 1, lett. f), che rientrano comunque nell’ambito di

applicazione del Capo I-bis in esame ?'.

E) — Norme non applicabili al credito ipotecario ai consumatorti.
Ai sensi del novellato art. 115, comma 3, del t.u.b., non si applicano ai contratti di

credito_ipotecario ai consumatori, disciplinati dal capo I-bis, a meno che siano

espressamente richiamate, le disposizioni del Capo I (in tema di trasparenza), tra le

quali rientrano le disposizioni su:

- remunerazione degli affidamenti e degli sconfinamenti nelle aperture di credito
(art. 117-bis);

- recesso dai contratti a tempo indeterminato (art. 120-bts).

F) — Norme applicabili al credito ipotecario ai consumatort.

L’art. 120-noviesdecies del t.u.b. stabilisce, peraltro, che ai contratti di credito
ipotecario ai consumatori, disciplinati Capo I-bis del Titolo VI, si applicano una
parte degli articoli contenuti nel suddetto Capo I, e precisamente le disposizioni su:

- forma e contenuto dei contratti (art. 117);

- ius variandi, o modifica unilaterale delle condizioni contrattuali (art. 118);

- comunicazioni periodiche alla clientela (art. 119);

- anatocismo (art. 120, comma 2);

- estinzione anticipata dei mutui immobiliari (art. 120-ter);

- surrogazione nei contratti di finanziamento. o portabilita (art. 120-quater);

- rimborso anticipato del finanziamento ai consumatori (125-sexies, comma 1).

G) — Inderogabilita delle norme.

Giova sul punto richiamare 1'11° «Considerando» della Direttiva 2014/17/UE:
«Dato che i consumatori e le imprese non si trovano nella stessa posizione, non
necessitano dello stesso livello di protezione. Mentre ¢ importante garantire i diritti

dei consumatori con disposizioni cui non si puo derogare per contratto, ¢ ragionevole

consentire che le imprese e le organizzazioni possano pattuire accordi diversi».

3) — Trasparenza e correttezza — Norme di comportamento per il finanziatore e
I’intermediario del credito.

I1 D. Lgs. n. 72/2016, in attuazione della Direttiva 2014/17/UE, si propone
I’obiettivo non solo di accrescere la trasparenza %, e quindi I'informazione a beneficio

27 Cfr. anche il 18° «Considerando» della Direttiva 2014/17/UE.

2 Sulla disciplina generale in tema di trasparenza bancaria, cfr. CIVALE, La trasparenza bancaria, Milano
2013; LIACE, Documentazione bancaria (diritto di accesso alla), in Digesto discipline privatistiche, sez. civ.,
Aggiornamento, 9, Torino 2014, p. 243; CAPOBIANCO-LONGOBUCCO, Trasparenza delle operazioni e dei servizi
bancari e finanziari, in Digesto discipline privatistiche, sez. comm., Aggiornamento VI, Torino 2012, p. 713;
PAGLIANTINI, Trasparenza contrattuale, in Enc. dir., Annali, V, Milano 2007, p. 1280; RUFINI, Banche
(trasparenza delle condizioni contrattuali), in Digesto discipline privatistiche, sez. comm., Aggiornamento, 1, Torino
2000, p. 87; TipU, Trasparenza delle condizioni dei contraiti bancari e finanziari (postilla di aggiornamento), in
Enc. giur. Treccani, XXXI, Roma 1999; TibU, Trasparenza delle condizioni dei contratti bancari e finanziari, in
Enc. giur. Treccani, XXXI, Roma 1994; CAMPAGNA, Note sulla trasparenza del contratto, in Contratto e impresa,
2015, p. 1036; CAPOBIANCO-LONGOBUCCO, La nuova disciplina sulla trasparenza delle operazioni e dei servizi
bancari e finanziari, in Contratto e impresa, 2011, p. 1142; QUADRI, Trasparenza nei servizi bancari e tutela del
consumatore, in Nuova giur. civ., 2011, I1, p. 90; MIRONE, L’evoluzione della disciplina sulla trasparenza bancaria
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del consumatore, ma anche — tenuto conto dell’esperienza dei mutui subprime, alla
radice della crisi finanziaria degli ultimi anni # — che sia prestata assistenza al
consumatore nella decisione di contrarre il finanziamento, al fine di consentirgli di
raggiungere la piena comprensione delle caratteristiche del prodotto di credito

offertogli; nonché di disciplinare in dettaglio il comportamento dei finanziatori e

degli intermediari.

Pertanto, a norma dell’art. 120-septies del t.u.b., il finanziatore e I'intermediario
del credito *, nell’ambito delle attivita disciplinate dal Capo I-bis del Titolo VI:

a) si comportano con diligenza, correttezza, e trasparenza, tenendo conto dei

diritti e degli interessi dei consumatori;

b) basano la propria attivita sulle informazioni rilevanti riguardanti la situazione

del consumatore, su ogni bisogno particolare che questi ha comunicato, su ipotesi
ragionevoli con riguardo ai rischi cui ¢ esposta la situazione del consumatore per la
durata del contratto di credito.

A norma dell’art. 120-octies del t.u.b. (pubblicita), fermo restando quanto previsto
dalla parte II, titolo III, del Codice del consumo, gli annunci pubblicitari relativi a

contratti di credito sono effettuati in forma corretta, chiara e non ingannevole. Essi
non contengono formulazioni che possano indurre nel consumatore false aspettative
sulla disponibilita o il costo del credito. Gli annunci pubblicitari che riportano il
tasso di interesse o altre cifre concernenti il costo del credito indicano le seguenti

informazioni di base, in maniera chiara, precisa, evidenziata e, a seconda del mezzo

usato, facilmente leggibile o udibile:
a) il finanziatore o, se del caso, I'intermediario del credito;

b) se del caso, il fatto che il contratto di credito sara garantito da un’ipoteca su
beni immobili residenziali oppure su un diritto reale avente a oggetto beni immobili
residenziali;

c) il tasso d’interesse, precisando se fisso o variabile o una combinazione dei due

tipi, corredato di informazioni dettagliate relative alle commissioni e agli altri oneri

in tempo di crisi: istruziont di vigilanza credito al consumo, commissioni di massimo scoperto, in Banca, borsa e titoli
di credito, 2010, I, p. 557; NIGRO, La determinazione dei dati dell’impresa-cliente retail nella nuova disciplina sulla
trasparenza bancaria, in Societa, 2010, p. 877; LUPOL, Trasparenza e correttezza delle operaziont bancarie e di
investimento (note alle Nuove Istruzioni di Banca d’Italia sulla trasparenza), in Contratto e impresa, 2009, p. 1244.

2 La Direttiva 2014/17/UE ha evidenziato come «La crisi finanziaria ha dimostrato che un comportamento
irresponsabile da parte degli operatori del mercato puo mettere a rischio le basi del sistema finanziario, portando
ad una mancanza di fiducia tra tutte le parti coinvolte, in particolare i consumatori, e a conseguenze
potenzialmente gravi sul piano socioeconomico. Molti consumatori hanno perso fiducia nel settore finanziario e i
mutuatari si sono trovati sempre pit in difficolta nel far fronte ai propri prestiti: cio ha portato all’Taumento degli
inadempimenti e delle vendite forzate» (3° «Considerando»); e che «Sono stati individuati diversi problemi nei
mercati del credito ipotecario all’interno dell’Unione legati al comportamento irresponsabile nella concessione e
accensione dei mutui e al potenziale margine per comportamenti irresponsabili da parte degli operatori del
mercato, fra cui gli intermediari del credito e gli enti non creditizi» (4° «Considerando»).

30 A norma dell’art. 120-quinguies, comma 1, lett. g), del t.u.b., «<intermediario del credito» indica gli agenti
in attivita finanziaria, i mediatori creditizi o qualsiasi altro soggetto, diverso dal finanziatore, che nell’esercizio
della propria attivita commerciale o professionale svolge, a fronte di un compenso in denaro o di altro vantaggio
economico oggetto di pattuizione e nel rispetto delle riserve di attivita previste dalla legislazione vigente, almeno
una delle seguenti attivita:

1) presentazione o proposta di contratti di credito ovvero altre attivita preparatorie in vista della conclusione
di tali contratti;

2) conclusione di contratti di credito per conto del finanziatore.
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compresi nel costo totale del credito per il consumatore (precisato che, a norma

dell’art. 120-quinquies del t.u.b., «costo totale del credito» indica gli interessi e tutti gli
altri costi, incluse le commissioni, le imposte e le altre spese, a eccezione di quelle
notarili, che il consumatore deve pagare in relazione al contratto di credito e di cui il
finanziatore € a conoscenza) %

d) 'importo totale del credito;
e) il TAEG #, che deve avere un’evidenza all’interno dell’annuncio almeno
equivalente a quella di ogni tasso di interesse;

f) Desistenza di eventuali servizi accessori ¥ necessari per ottenere il credito o per
ottenerlo alle condizioni pubblicizzate, qualora i costi relativi a tali servizi non siano
inclusi nel TAEG in quanto non determinabili in anticipo;

g) la durata del contratto di credito, se determinata;

h) se del caso, I'importo delle rate;

1) se del caso, I'importo totale che il consumatore ¢ tenuto a pagare;

l) se del caso, il numero delle rate;

m) in caso di finanziamenti in valuta estera, un’avvertenza relativa al fatto che
eventuali fluttuazioni del tasso di cambio potrebbero incidere sull’importo che il
consumatore ¢ tenuto a pagare.

Le informazioni sopra elencate alle lettere ¢), d), e), f), g), h), i), 1), sono
specificate con I'impiego di un esempio rappresentativo.

I CICR, su proposta della Banca d’Italia, precisa le caratteristiche delle

informazioni da includere negli annunci pubblicitari, le modalita per la loro
divulgazione e i criteri per la definizione dell’esempio rappresentativo.
A norma dell’art. 120-novies del t.u.b. (obblighi precontrattuali), il finanziatore o

I'intermediario del credito mette a disposizione del consumatore, in qualsiasi
momento, un documento contenente informazioni generali chiare e comprensibili sui

contratti di credito offerti, su supporto cartaceo o altro supporto durevole. 1l

31 A norma dell’art. 120-quinquies, comma 2, del t.u.b., nel costo totale del credito sono inclusi anche i costi
relativi a servizi accessori connessi con il contratto di credito, compresi i premi assicurativi, se la conclusione di
un contratto avente ad oggetto tali servizi ¢ un requisito per ottenere il credito, o per ottenerlo alle condizioni
offerte. Sono inoltre inclusi i costi della valutazione dei beni se essa € necessaria per ottenere il credito. Sono
esclusi i costi di connessi con la trascrizione dell’atto di compravendita del bene immobile e le eventuali penali
pagabili dal consumatore per I'inadempimento degli obblighi stabiliti nel contratto di credito.

La Direttiva 2014/17/UE precisa che le spese notarili sono escluse nel calcolo del TAEG (20°
«Considerando»). Precisa inoltre che «Il costo totale del credito per il consumatore dovrebbe comprendere tutti i
costi legati al contratto di credito che il consumatore deve pagare e che sono noti al creditore. Dovrebbe pertanto
includere interessi, commissioni, imposte, compensi per gli intermediari del credito, costi della valutazione dei
beni immobili a fini ipotecari e tutte le altre spese, escluse le spese notarili, richieste per ottenere il credito, per
esempio un’assicurazione sulla vita, oppure per ottenerlo alle condizioni contrattuali previste, per esempio
un’assicurazione contro gli incendi ... Il costo totale del credito per il consumatore dovrebbe escludere i costi che
il consumatore sostiene in relazione all’acquisto dell'immobile o del terreno, ad esempio le tasse associate e le
spese notarili o i costi di registrazione catastale» (50° «Considerando»).

32 A norma dell’art. 120-quinquies, comma 1, lett. m), del t.u.b., «Tasso annuo effettivo globale» 0 < TAEG»
indica il costo totale del credito per il consumatore espresso in percentuale annua dell’'importo totale del credito.

A norma dell’art. 120-quinquies, comma 3, del t.u.b., la Banca d’Italia, in conformita alle deliberazioni del
CICR, stabilisce le modalita di calcolo del TAEG, secondo le disposizioni della direttiva 2014/17/UE e del D. Lgs.
n. 72/2016.

33 A norma dell’art. 120-quinquies, comma 1, lett. h), del t.u.b., «servizio accessorio connesso con il contratto
di credito» indica un servizio offerto al consumatore in combinazione con il contratto di credito.
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documento precisa anche:
a) le informazioni e le evidenze documentali che il consumatore deve fornire ai

sensi dell’articolo 120-undecies, comma 1, e il termine entro il quale esse devono
essere fornite;
b) I'avvertimento che il credito non puo essere accordato se la valutazione del

merito creditizio non puo essere effettuata a causa della scelta del consumatore di

non fornire le informazioni o gli elementi di verifica necessari alla valutazione;

c) se verra consultata una banca dati, in conformita dell’articolo 13 del d. 1gs. 30
giugno 2003, n. 196;

d) se del caso, la possibilita di ricevere servizi di consulenza.

Il finanziatore o D'intermediario del credito fornisce al consumatore le
informazioni personalizzate necessarie per consentire il confronto delle diverse
offerte di credito sul mercato, valutarne le implicazioni e prendere una decisione
informata in merito alla conclusione di un contratto di credito. Le informazioni
personalizzate sono fornite su supporto cartaceo o su altro supporto durevole
attraverso la consegna del modulo denominato «Prospetto informativo europeo

standardizzato» *. I1 modulo & consegnato tempestivamente dopo che il consumatore

ha fornito le informazioni necessarie circa le sue esigenze, la sua situazione
finanziaria e le sue preferenze in conformita all’articolo 120-undecies, comma 1, e
comunque in tempo utile, prima che il consumatore sia vincolato da un contratto di

credito o da wun’offerta. Le informazioni aggiuntive che il finanziatore o

I'intermediario del credito debba o voglia fornire al consumatore sono riportate in un
documento distinto.

Prima della conclusione del contratto di credito. il consumatore ha diritto a un periodo

di riflessione di almeno sette giorni per confrontare le diverse offerte di credito sul

mercato, valutarne le implicazioni e prendere una decisione informata *. Durante il

periodo di riflessione, 'offerta & vincolante per il finanziatore e il consumatore puo

accettare |'offerta in qualunque momento.

Quando al consumatore ¢ proposta un’offerta vincolante per il finanziatore,
I'offerta é fornita su supporto cartaceo o su altro supporto durevole e include la bozza

del contratto di credito; essa ¢ accompagnata dalla consegna del modulo denominato

«Prospetto informativo europeo standardizzato» se:

a) il modulo non é stato fornito in precedenza al consumatore; o

b) le caratteristiche dell’offerta sono diverse dalle informazioni contenute nel
modulo  denominato  «Prospetto informativo europeo standardizzato»
precedentemente fornito.

Il finanziatore o I'intermediario del credito fornisce al consumatore chiarimenti
adeguati sui contratti di credito ed eventuali servizi accessori proposti, in modo che

3 Cfr. anche la Decisione dell’Autorita bancaria europea in data 4 giugno 2016, n. 2016/C199/07 (in
G.U.U.E. n. C199 del 4.6.2016), che specifica il tasso di riferimento — necessario per la compilazione del Prospetto

informativo europeo standardizzato, ai sensi dell’allegato II della direttiva 2014/17/UE.

% 11 legislatore italiano — tenuto conto delle opzioni previste dalla Direttiva 2014/17/UE (23°
«Considerando»), ha optato per concedere al consumatore un periodo di riflessione prima della conclusione del
contratto, escludendo pertanto che allo stesso competa un diritto di ripensamento, o di recesso, dopo detta
conclusione.
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questi possa valutare se il contratto di credito e i servizi accessori proposti siano
adatti alle sue esigenze e alla sua situazione finanziaria.

I1 CICR, su proposta della Banca d’Italia, detta disposizioni di attuazione
dell’art. 120-novies.

L’art. 120-decies del t.u.b. disciplina gli obblighi di informazione relativi agli

intermediari del credito.
A norma dell’art. 120-octiesdecies del t.u.b. (pratiche di commercializzazione

abbinata), & vietata I’offerta o la commercializzazione di un contratto di credito in un

pacchetto che comprende altri prodotti o servizi finanziari distinti, qualora il

N

contratto di credito non sia disponibile per il consumatore separatamente. E fatto
peraltro salvo quanto stabilito:

- dall’articolo 23, comma 4, del d. 1gs. 24 febbraio 1998, n. 58 *;

- dall’articolo 28 del D.L. 24 gennaio 2012, n. 1, convertito in legge 24 marzo
2012, n. 27 %;

- dall’articolo 21, comma 3-bis, del Codice del consumo .

4) — Verifica del merito creditizio e valutazione degli immobili.

A norma dell’art. 120-undectes del t.u.b., prima della conclusione del contratto di

credito, il finanziatore svolge una valutazione approfondita del merito creditizio del

consumatore ¥, tenendo conto dei fattori pertinenti per verificare le prospettive di
adempimento da parte del consumatore degli obblighi stabiliti dal contratto di
credito. La wvalutazione del merito creditizio ¢ effettuata sulla base delle

informazioni sulla situazione economica e finanziaria del consumatore necessarie,

sufficienti e proporzionate e opportunamente verificate (comprese le informazioni

%6 «Le disposizioni del titolo VI, capo I, del T.U. bancario non si applicano ai servizi e attivita di investimento,
al collocamento di prodotti finanziari nonché alle operazioni e ai servizi che siano componenti di prodotti finanziari
assoggettati alla disciplina dell’articolo 25-bis ovvero della parte 1V, titolo II, capo I. In ogni caso, alle
operazioni di credito al consumo si applicano le pertinenti disposizioni del titolo VI del T.U. bancario».

37 «Fermo restando quanto previsto dall’articolo 183 del codice delle assicurazioni private, di cui al decreto
legislativo 7 settembre 2005, n. 209, e dalle relative disposizioni e delibere del’ISVAP di attuazione in materia di
interesse degli intermediari assicurativi, le banche, gli istituti di credito e gli intermediari finanziari se condizionano
Perogazione del mutuo immobiliare o del credito al consumo alla stipula di un contratto di assicurazione sulla vita sono
tenuti a sottoporre al cliente almeno due preventivi di due differenti gruppi assicurativi non riconducibili alle banche,
agli istitutt di credito e agli intermediari finanziari stessi. 11 cliente & comunque libero di scegliere sul mercato la
polizza sulla vita piti conveniente che la banca & obbligata ad accettare senza variare le condizioni offerte per
I’erogazione del mutuo immobiliare o del credito al consumo». In attuazione di tale previsione é stato emanato il
Provvedimento Isvap in data 3 maggio 2012, n. 40 (in G.U. n. 108 del 10 maggio 2012), contenente definizione
dei contenuti minimi del contratto di assicurazione sulla vita, di cui all’articolo 28, comma 1, del d.1. n. 1/2012.

38 (10 considerata scorretta la pratica commerciale di una banca, di un istituto di credito o di un intermediario
finanziario che, ai fini della stipula di un contratto di mutuo, obbliga il cliente alla sottoscrizione di una polizza
assicurativa erogata dalla medesima banca, istituto o intermediario ovvero all’apertura di un conto corrente presso la
medesima banca, istituto o intermediario».

39 Sulla verifica del merito creditizio nel credito al consumo, cfr. FRANCISETTI BROLIN, Ancora sul c.d. «
merito creditizio » nel credito al consumo. Chiose a margine di una recente decisione comunitaria, in Contratto e
impresal Europa, 2015, p. 357; FRANCISETTI BROLIN, L’art. 124-bis del TUB e gli incerti riflessi civilistici del c.d.
«merito creditizio» nel credito al consumo: dalla culpa in contrahendo ai vizi del wvolere, in Contratto e
impresal Europa, 2014, p. 541; PELLECCHIA, L’obbligo di verifica del merito creditizio del consumatore: spunti di
riflessione per un nuovo modo di guardare alla «contrattazione con I'insolvente», in Nuove leggi civ., 2014, p. 1088;
TURILLI, Merito creditizio, causa in concreto e nullita del contratto di mutuo: profili di responsabilita civile, in
Studium turis, 2014, p. 419 e 546; RUMI, Verifica del merito creditizio ed efficacia dei rimedi a tutela del consumatore
(nota a Corte Giustizia UE 27 marzo 2014, causa C-565/12), in Contratti, 2014, p. 873.
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fornite dal consumatore anche mediante I'intermediario del credito).
1l finanziatore non risolve il contratto di credito concluso con il consumatore né vi
apporta modifiche svantaggiose per il consumatore, ai sensi dell’articolo 118, in

ragione del fatto che la valutazione del merito creditizio é stata condotta
scorrettamente o che le informazioni fornite dal consumatore prima della
conclusione del contratto di credito ai sensi del comma 1 erano incomplete, salvo che
il consumatore abbia intenzionalmente omesso di fornire tali informazioni o abbia

fornito informazioni false.

Quando la domanda di credito é respinta, il finanziatore informa il consumatore
senza indugio del rifiuto e, se del caso, del fatto che la decisione ¢ basata sul
trattamento automatico di dati.

L’art. 120-undecies del t.u.b., suindicato, non pregiudica ’applicazione del D.
Lgs. 30 giugno 2003, n. 196 (in tema di trattamento det dati personali).

Si applica quanto stabilito ai sensi dell’articolo 125 (in tema di accesso dei
finanziatori alle banche dati).

La Banca d’Italia detta disposizioni attuative dell’art. 120-undecies.

Ai sensi dell’art. 120-duodecies del t.u.b., i finanziatori applicano standard

affidabili per la valutazione dei beni immobili residenziali ai fini della concessione di

credito garantito da ipoteca. Quando la valutazione & condotta da soggetti terzi, i

finanziatori assicurano che questi ultimi adottino standard affidabili.
La valutazione ¢ svolta da persone competenti sotto il profilo professionale e

indipendenti dal processo di commercializzazione del credito, in modo da poter

fornire una valutazione imparziale ed obiettiva, documentata su supporto cartaceo

o su altro supporto durevole.
La Banca d’Italia detta disposizioni di attuazione dell’art. 120-duodecies, tenendo

anche conto della banca dati dell’Osservatorio del mercato immobiliare dell’Agenzia
delle entrate; ai fini del comma 1 puo essere prevista ’applicazione di standard
elaborati in sede di autoregolamentazione.

5) — Consulenza sui contratti di credito ipotecario ai consumatori.

A norma dell’art. 120-terdecies del t.u.b., il servizio di consulenza ® ¢ riservato ai

finanziatori e agli intermediari del credito.

Il servizio di consulenza puo essere qualificato come indipendente solo se ¢ reso
dai consulenti di cui all’articolo 128-sexies. comma 2-bis.

Nello svolgimento del servizio di consulenza i finanziatori e gli intermediari del
credito:

a) agiscono nel migliore interesse del consumatore;

b) acquisiscono informazioni aggiornate sulla situazione personale e finanziaria,

sugli obiettivi e sulle preferenze del consumatore;

c¢) forniscono al consumatore una raccomandazione personalizzata in merito a
una o piu operazioni relative a contratti di credito, adeguata rispetto ai suoi bisogni

4 A norma dell’art. 120-quinquies, comma 1, lett. i), del t.u.b., «servizio di consulenza» indica le
raccomandazioni personalizzate fornite al consumatore ai sensi dell’articolo 120-terdecies in merito a una o piu
operazioni relative a contratti di credito; ’offerta di contratti di credito e le attivita indicate negli articoli
120-octies, 120-novies, 120-dectes, 120-undectes, 120-duodecies non implicano un servizio di consulenza.
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e alla sua situazione personale e finanziaria; la raccomandazione, fornita in forma
cartacea o su altro supporto durevole, riguarda anche eventuali servizi accessori

connessi con il contratto di credito e tiene conto di ipotesi ragionevoli circa i rischi

per la situazione del consumatore per tutta la durata del contratto di credito

raccomandato;

d) prendono in considerazione, ai fini della raccomandazione, un numero
sufficientemente ampio di contratti di credito nell’ambito della gamma di prodotti
da essi stessi offerti o, nel caso dei mediatori creditizi, un numero sufficientemente
ampio di contratti di credito disponibili sul mercato.

Prima della prestazione di servizi di consulenza, il finanziatore o I'intermediario
del credito fornisce al consumatore le seguenti informazioni su supporto cartaceo o

su altro supporto durevole:

a) la gamma di prodotti presi in considerazione ai fini della raccomandazione;

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

c) quando consentito, se percepiscono un compenso dai finanziatori in relazione
al servizio di consulenza.

A norma dell’art. 120-noviesdecies, comma 2, del t.u.b., il finanziatore e

I’'intermediario del credito forniscono gratuitamente ai consumatori le informazioni

previste ai sensi del Capo I-bis del Titolo VI, anche in deroga a quanto previsto
dall’articolo 127-bis. La previsione di gratuita & circoscritta alla fornitura delle

informazioni, e non si estende all’intera attivita di istruttoria (il che induce a
ritenere tuttora legittime le commissioni di istruttoria, generalmente addebitate
dalle banche ai clienti).

Ai sensi dell’art. 128-sexies, comma 2-bis, come novellato dal d. 1gs. n. 72/2016, il

soggetto che presta professionalmente in via esclusiva servizi di consulenza

indipendente avente a oggetto la concessione di finanziamenti sotto qualsiasi forma,
¢ iscritto in una sezione speciale dell’elenco dei mediatori creditizi. Detto soggetto, a

norma del successivo comma 3-bis, puo svolgere esclusivamente ’attivita ivi

indicata nonché attivita connesse o strumentali. Per queste attivita é remunerato

esclusivamente dal cliente. Il consulente di cui al comma 2-bis svolge la propria

attivita senza essere legato ad alcuna delle parti da rapporti che ne possano
compromettere I'indipendenza.

6) — Finanziamenti in valuta estera.

A norma dell’art. 120-quaterdecies del t.u.b., se il credito ¢ denominato in una

valuta estera *, il consumatore ha il diritto di convertire in qualsiasi momento la

41 A norma dell’art. 120-quinquies, comma 1, lett. n), del t.u.b., «valuta estera» indica una valuta diversa da
quella in cui, al momento della conclusione del contratto, il consumatore percepisce il proprio reddito o detiene le
attivita con le quali dovra rimborsare il finanziamento ovvero una valuta diversa da quella avente corso legale
nello Stato membro dell’Unione europea in cui il consumatore ha la residenza al momento della conclusione del
contratto.

A norma della Direttiva 2014/17/UE (30° «Considerando»), «A causa dei rischi significativi insiti nel prestito
in valuta estera & necessario prevedere misure atte a garantire che i consumatori siano consapevoli del rischio che
stanno assumendo e abbiano la possibilita di limitare la propria esposizione al rischio di cambio per la durata del
credito. Il rischio puo essere limitato riconoscendo al consumatore il diritto di convertire la valuta in cui &
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valuta in cui ¢ denominato il contratto in una delle seguenti valute:

a) la valuta in cui ¢ denominata la parte principale del suo reddito o in cui egli
detiene le attivita con le quali dovra rimborsare il finanziamento, come indicato al

momento della piu recente valutazione del merito creditizio condotta in relazione al

contratto di credito;
b) la valuta avente corso legale nello Stato membro dell’Unione europea in cui il

consumatore aveva la residenza al momento della conclusione del contratto o ha la

residenza al momento della richiesta di conversione.
I1 CICR, su proposta della Banca d’Italia, puo stabilire condizioni per il diritto

alla conversione, con particolare riguardo a:

a) la variazione minima del tasso di cambio che deve aver avuto luogo rispetto al
momento della conclusione del contratto, comunque non superiore rispetto a quella
indicata al comma 4;

b) il compenso onnicomprensivo che il consumatore puod essere tenuto a

corrispondere al finanziatore in base al contratto.
Salvo che non sia diversamente previsto nel contratto, il tasso di cambio al quale

avviene la conversione ¢ pari al tasso rilevato dalla Banca centrale europea nel
giorno in cui ¢ stata presentata la domanda di conversione.

Se il valore dell’importo totale del credito o delle rate residui varia di oltre il 20
per _cento rispetto a quello che risulterebbe applicando il tasso di cambio tra la
valuta in cui ¢ denominato il finanziamento e I’euro al momento in cui é stato
concluso 1l contratto di credito, il finanziatore ne informa il consumatore nell’ambito

delle comunicazioni previste ai sensi dell’articolo 119. La comunicazione informa il
consumatore del diritto di convertire il finanziamento in una valuta alternativa e
delle condizioni per farlo.

7) — Inadempimento del consumatore e patto marciano.

A norma dell’art. 120-quinguiesdecies, comma 1, del t.u.b., fermo restando quanto

previsto ai sensi dell’articolo 40, comma 2, il finanziatore adotta procedure per
gestire i rapporti con i consumatori in difficolta nei pagamenti.

La Banca d’Italia adotta disposizioni di attuazione, con particolare riguardo agli

obblighi informativi e di correttezza del finanziatore, nonché ai casi di eventuale
stato di bisogno o di particolare debolezza del consumatore.

Inoltre, a norma del comma 5, con decreto, il Ministro dell’economia e delle
finanze, di concerto con il Ministro della giustizia, sentita la Banca d’Italia, detta
disposizioni di attuazione dei commi 3 e 4.

Il finanziatore non pud imporre al consumatore oneri, derivanti

denominato il credito ovvero con altri meccanismi, quali I'introduzione di limiti massimi o, qualora esse siano
sufficienti a limitare il rischio di cambio, avvertenze».

La giurisprudenza ha ritenuto che il mutuo indicizzato ad una valuta estera — nel quale la parte mutuataria
abbia assunto a suo carico il rischio di cambio — & un contratto in parte aleatorio, al quale non si applica la
disciplina della risoluzione per eccessiva onerosita: cfr., tra le altre, Trib. Roma 22 maggio 1998, in Impresa,
1999, p. 627; Trib. Firenze 7 luglio 1997, in Riv. dir. priv., 1998, p. 358; Trib. Roma 1 aprile 1997, in Banca, borsa
e titoli di credito, 1997, 11, p. 446; Trib. Napoli 1 marzo 1997, in Foro it., 1998, I, c. 612; Trib. Pescara 24 gennaio
1997, in Foro it., 1998, I, c. 613; Trib. Roma 20 gennaio 1997, in Impresa, 1997, p. 918; Trib. Treviso 26 agosto

1996, in Giur. it., 1997, 1, 2, c. 136. L’aleatorieta é peraltro ora notevolmente ridimensionata, in considerazione

delle previsioni dell’art. 120-quaterdecies del t.u.b.
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dall’inadempimento, superiori a quelli necessari a compensare i costi sostenuti a

causa dell'inadempimento stesso (comma 2). Questa previsione sembrerebbe
umpedire la pattuizione di interessi di mora per il ritardo 2, che — proprio in quanto

interessi — non dovrebbero avere la funzione di «compensare il costo»
dell’inadempimento *.

Nei casi, diversi da quelli di cui al comma 3 (quando, cioé, non sia stato stipulato
un patto marciano), in cui il finanziatore fa ricorso all’espropriazione immobiliare e,
a seguito dell’escussione della garanzia residui un debito a carico del consumatore, il

relativo obbligco di pagamento decorre dopo sei mesi dalla conclusione della
procedura esecutiva (comma 6) “.

I commi 3 e 4 disciplinano il «patto marciano» *, che le parti del contratto di

finanziamento possono stipulare, contestualmente ad una clausola che preveda
I’esdebitazione del mutuatario “.
Il comma 3 fa, innanzitutto, salva la previsione dell’art. 2744 del codice civile: cio

in quanto la clausola in oggetto non costituisce un patto commissorio (che continua
ad essere illecito), bensi un patto marciano, che preveda la stima dell’immobile da
parte di un esperto indipendente successivamente all’inadempimento, e la

restituzione al debitore della somma eccedente rispetto all'importo del debito da
rimborsare.
Il comma 3 dispone, quindi, che le parti possono convenire, con clausola espressa,

al momento della conclusione del contratto di credito, che «in caso di

inadempimento del consumatore la restituzione o il trasferimento del bene immobile
oggetto di garanzia reale o dei proventi della vendita del medesimo bene comporta

I’estinzione dell’intero debito a carico del consumatore derivante dal contratto di

credito anche se il valore del bene immobile restituito o trasferito ovvero

I’ammontare dei proventi della vendita é inferiore al debito residuo».

Sono quindi previste tre alternative:

a) la «restituzione» dell'immobile oggetto di garanzia reale: espressione che
sembra doversi intendere nel senso che I’immobile viene trasferito dal consumatore

42 Con I’art. 120-quinquiesdecies, comma 2, del t.u.b., il legislatore ha scelto di applicare la previsione dell’art.
28, par. 2, della Direttiva 2014/17/UE, a norma del quale «Gli Stati membri possono imporre che, qualora al
creditore sia consentito definire e imporre al consumatore oneri derivanti dall’inadempimento, tali oneri non
siano superiori a quanto necessario per compensare il creditore dei costi sostenuti a causa dell’'inadempimento».
E stata, quindi, scartata ’opzione consentita dall’art. 28, par. 3, della Direttiva («Gli Stati membri possono
consentire ai creditori di imporre oneri aggiuntivi al consumatore in caso di inadempimento. In tal caso, gli Stati
membri fissano un limite massimo per tali oneri»).

43 In tal senso, cfr. BERTOLINI, La tutela del debitore inadempiente nella disciplina europea dei mutui ipotecari,
cit., p. 341 ss.

4 Cfr. anche la Direttiva 2014/17/UE, 27° «Considerando» («Qualora dopo la procedura di pignoramento
permangano debiti residui, gli Stati membri dovrebbero garantire condizioni minime di sussistenza e porre in
essere misure che facilitino il rimborso evitando, al contempo, il sovraindebitamento a lungo termine»), e art. 28,
par. 5, comma 2 («Se a seguito di una procedura esecutiva rimane un debito residuo, gli Stati membri assicurano
che siano poste in essere misure intese a facilitare il rimborso al fine di proteggere i consumatori»).

4 Sul patto marciano, cfr. la bibliografia citata nella successiva Nota 50.

% La Direttiva 2014/17/UE precisa (27° «Considerando») che «Gli Stati membri non dovrebbero impedire alle
parti di un contratto di credito di convenire espressamente che il trasferimento della garanzia reale é sufficiente a
rimborsare il credito». Ai sensi dell’art. 28, par. 4, della Direttiva, «Gli Stati membri non impediscono alle parti di
un contratto di credito di convenire espressamente che la restituzione o il trasferimento della garanzia reale o det proventi
della vendita della garanzia reale é sufficiente a rimborsare il credito».
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alla banca 4. Diverse possono essere le modalita tecniche di tale operazione: puo
trattarsi di un’opzione di acquisto a favore della banca, ovvero di un trasferimento
perfezionato gia nel contratto di finanziamento, entrambi comunque sottoposti alla
condizione sospensiva dell’'inadempimento;

b) il «trasferimento del bene immobile» ipotecato, formula con la quale si indica
probabilmente I'ipotesi in cui il consumatore rilasci alla banca, contestualmente al
finanziamento, una procura in rem propriam a vendere I'immobile ed a trattenerne il
ricavato fino a concorrenza del proprio credito;

c) il «trasferimento dei proventi della vendita», che sembra riferirsi all’ipotesi in

cui lo stesso consumatore si obblighi a vendere I'immobile, ovvero conferisca tale
incarico ad un terzo, comunque con I’accordo della banca, ed a pagare con il ricavato
il proprio debito.

Si tratta, in realta, di esemplificazioni, in quanto appare lecito ogni accordo che

dia al creditore la possibilita di acquistare I'immobile o di soddisfarsi sul ricavato
della relativa vendita. A titolo solamente indicativo, il consumatore potrebbe anche
effettuare:

- una cessio bonorum, sospensivamente condizionata all’inadempimento;

- 'istituzione di un trust, o la costituzione di un vincolo di destinazione ex art.
I’istit d trust, o1 tit d lo di dest t

2645-ter c.c., con affidamento fiduciario a se stesso (vincolo autodichiarato) o ad un
terzo fiduciario, con I'incarico — in caso di inadempimento — di liquidare I'immobile e
di pagare il debito con il ricavato della vendita (magari individuando, quale
guardiano, un soggetto di fiducia della banca).

Quale che sia l’alternativa prescelta, la norma subordina la possibilita di

convenire il patto marciano alla contestuale pattuizione dell’esdebitazione del debitore
in conseguenza della «restituzione» o del «trasferimento» di cui sopra: in altri
termini, dal tenore della disposizione risulta che non é legittima la pattuizione di un

patto marciano in assenza di clausola di esdebitazione.

I commi 3 e 4 prevedono ulteriori limitazioni in relazione alla clausola in oggetto:

1) — il finanziatore non puo condizionare la conclusione del contratto di credito

alla sottoscrizione della clausola. La disposizione, chiara nell’enunciato, non appare

invero di facile applicazione, e puo essere elusa facilmente, in quanto la banca
potrebbe eventualmente, in caso di rifiuto del consumatore a sottoscrivere la
clausola in esame, opporre un rifiuto motivandolo con altre ragioni;

2) — se il contratto di credito contiene la clausola, il consumatore é assistito. a

titolo gratuito., da un consulente al fine di valutarne la convenienza. Detta

«convenienza» & da valutarsi, probabilmente, essenzialmente sul piano economico,
tenuto conto dell'importo del finanziamento, del valore dell’'immobile e dei rischi
connessi alla perdita di quest’ultimo conseguente all’inadempimento. Appare,
peraltro, oscura la previsione della «gratuita» della consulenza, a meno che la stessa
si inquadri in un rapporto piu ampio di consulenza con un intermediario;

3) — costituisce inadempimento il mancato pagamento di un ammontare

47 Che immobile possa essere trasferito alla banca risulta espressamente dal testo in lingua inglese della
Direttiva 2014/17/UE, 27° e 28° «Considerando» (transfer of the security to the creditor), mentre il testo italiano
parla genericamente di «trasferimento della garanzia reale».
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equivalente a diciotto rate mensili. Non costituiscono inadempimento i ritardati
pagamenti che consentono la risoluzione del contratto ai sensi dell’articolo 40,
comma 2, del t.u.b. (ossia, in caso di mutuo fondiario, non costituisce
inadempimento agli effetti della clausola in esame il ritardato pagamento che si sia
verificato almeno sette volte, anche non consecutive, intendendosi per ritardato
pagamento quello effettuato tra il trentesimo e il centoottantesimo giorno dalla
scadenza della rata). La legge non richiede espressamente che le diciotto rate mensili
inadempiute siano consecutive, menzionando anzi un «kammontare equivalente» alla
totalita di tali rate, il che fa senz’altro ritenere che possa trattarsi di rate non

consecutive. Nell’ipotesi di periodicita diversa da quella mensile, deve ritenersi che
la norma trovi applicazione anche in caso di inadempimento di un numero inferiore

di rate (trimestrali, semestrali, ecc.), di «xammontare equivalente» a diciotto rate

mensili. Sembrerebbe che rimanga comunque ferma la facolta della banca — in caso

di mutuo fondiario — di far valere la risoluzione prevista dall’art. 40, comma 2, del

t.u.b. (non avvalendosi, in tal caso, del patto marciano): in tale eventualita, non

opererebbe pero neanche la clausola di esdebitazione del consumatore, con
conseguente pregiudizio per quest’ultimo (cfr. quanto precisato alla fine del presente

paragrafo);

4) — il valore del bene immobile oggetto della garanzia ¢ stimato da un perito
indipendente scelto dalle parti di comune accordo ovvero, in caso di mancato

raggiungimento  dell’accordo, nominato dal Presidente del Tribunale
territorialmente competente. La competenza territoriale deve ritenersi stabilita in
considerazione del luogo di situazione dell'immobile (anche in applicazione
analogica del criterio dettato dall’art. 48-bis, comma 6, del t.u.b. riguardo al patto
marciano a garanzia dei finanziamenti alle imprese). Viene richiamato I’art. 696,
comma 3, c.p.c. (che disciplina il procedimento di nomina del consulente tecnico).
Viene poi precisato che la perizia deve essere successiva all’'inadempimento. Si

applica quanto previsto ai sensi dell’articolo 120-duodecies del t.u.b. (in tema di
standard per la valutazione degli immobili, e di competenza, indipendenza e
imparzialita dell’esperto, salve le disposizioni attuative da dettarsi da parte della
Banca d’Italia). Nell’ipotesi in cui il consumatore non concordi con la stima

effettuata dal perito, deve ritenersi che possa impugnarla a norma dell’art. 1349,
comma 1, c.c. (e, per analogia con quanto disposto dall’art. 48-bis del t.u.b., che la
banca possa comunque avvalersi della stima ai fini della vendita, incidendo
I'eventuale esito dell’impugnazione solo sull’importo della differenza da versare al

consumatore;

5) — se il valore dell’immobile come stimato dal perito ovvero 'ammontare dei
proventi della vendita é superiore al debito residuo. il consumatore ha diritto

all’eccedenza. Si tratta di previsione essenziale ai fini della configurabilita del patto
marciano (in assenza di essa, ricorrerebbe un patto commissorio);

6) —in ogni caso, il finanziatore si adopera con ogni diligenza per conseguire dalla
vendita il miglior prezzo di realizzo;

7) — la clausola non puo essere pattuita in caso di surrogazione nel contratto di

credito ai sensi dell’articolo 120-quater (portabilita del mutuo). Si tratta, cioe, di
clausola che puo essere inserita unicamente in sede di conclusione del contratto di

finanziamento. non successivamente;
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8) — a norma dell’art. 3 del D. Lgs. n. 72/2016, la clausola non puo essere inserita
nei contratti aventi a oggetto la rinegoziazione di un contratto di credito ipotecario

al consumatori (secondo la definizione fornita dall’articolo 120-quinquies, comma 1,
lettera c), del t.u.b.), concluso anteriormente al 4 giugno 2016;

9) — sempre a norma dell’art. 3 del D. Lgs. n. 72/2016, i commi 3 e 4 dell’articolo
120-quinquiesdecies del decreto legislativo 1° settembre 1993, n. 385, si applicano
decorsi 60 giorni dall’entrata in vigore delle disposizioni di attuazione previste dal

comma 5 del medesimo articolo, da adottarsi entro 180 giorni dal 4 giugno 2016. La
disciplina in oggetto non é quindi immediatamente applicabile, essendo a tal fine

necessaria ’emanazione del decreto interministeriale attuativo.

La disciplina in esame puo essere confrontata con quelle, anch’esse di recente
emanazione, relative al prestito vitalizio ipotecario ed ai contratti di finanziamento
alle imprese, nell’ambito delle quali & pure rinvenibile una «cautela marciana»,
oggetto peraltro di disciplina parzialmente divergente rispetto a quella suesposta.
La disorganicita dei suddetti interventi legislativi non deve, tuttavia, impedire
all’interprete di ricostruire sistematicamente la disciplina applicabile, ricorrendo
eventualmente anche all’analogia. Si pensi, in particolare, alla disciplina della

vendita da parte del finanziatore, che nel caso del prestito vitalizio ipotecario ha luogo

in forza di un potere di rappresentanza conferitogli ex lege, mentre nella fattispecie in
esame € necessario un espresso conferimento di procura a vendere da parte del
consumatore. Altra differenza ¢ nelle modalita di nomina del perito indipendente
(nel caso del prestito vitalizio ipotecario lo stesso ¢ nominato dal solo finanziatore,
mentre nel credito ipotecario ai consumatori ¢ prevista la nomina di comune accordo
o, in difetto, dal presidente del tribunale). A parte cio, potrebbe porsi il problema
dell’applicazione analogica, in questa sede, della previsione — contenuta nel comma
12-quater dell’articolo 11-quaterdecies del D.L. n. 203/2005 — secondo cui «trascorsi
ulteriori dodici mesi senza che sia stata perfezionata la vendita, tale valore viene

decurtato del 15 per cento per ogni dodici mesi successivi fino al perfezionamento
della vendita dell'immobile»: stante il (probabilmente fondato) dubbio

sull’estensibilita di tale disposizione, questo profilo potrebbe essere regolato
convenzionalmente dalle parti. Cfr. comunque, piu in generale e per maggiori

approfondimenti ed esemplificazioni al riguardo, il paragrafo 8 della sezione della
presente Rassegna dedicata al patto marciano nel finanziamento alle imprese.

Resta fermo, comunque, che I’eventuale alienazione o costituzione di diritti reali di

godimento o di garanzia, da parte del consumatore, successivamente alla conclusione

del finanziamento ¢ in grado di pregiudicare gravemente I'interesse della banca, in
quanto — non avendo la vendita da parte del finanziatore effetto purgativo, e non essendo
sottratto al consumatore il potere di disposizione dell’immobile — per un verso
I’alienazione comporta l’estinzione del potere di rappresentanza attribuito al
finanziatore, e per altro verso I’esistenza di gravami, opponibili al terzo acquirente,
costituisce un notevole ostacolo alla vendita, in grado quindi di vanificare gli effetti
del patto marciano. In una eventualita del genere, puo ritenersi che il consumatore
abbia diminuito, per fatto proprio, la garanzia concessa con il patto marciano (art.
1186 c.c.), ovvero che la garanzia sia comunque venuta meno, anche per cause
indipendenti dal debitore, come nel caso di procedimenti cautelari o esecutivi o
ipoteche giudiziali sopravvenute a suo carico (art. 2743 c.c.): in entrambi i casi, si ha
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decadenza dal beneficio del termine del consumatore, nonché — deve ritenersi — il venir
meno degli effetti della clausola di esdebitazione, la cut operativita é strettamente connessa
a quella del patto marciano.

L’eventuale procura a vendere, rilasciata alla banca, dovrebbe comprendere

anche il potere di sottoscrivere l’eventuale dichiarazione di successione, per
I’eventualita di decesso del consumatore. In quest’ultimo caso, tuttavia, non
opererebbe a tutela del terzo acquirente alcuna speciale tutela (a differenza del

prestito vitalizio ipotecario, ove & espressamente prevista la salvezza immediata
dell’acquisto del terzo, in deroga all’art. 2652, nn. 7 e 8, c.c.).

E ancora, nel caso in cui 'immobile sia detenuto da un terzo (es., conduttore),
I’atto pubblico di vendita non costituisce titolo esecutivo opponibile nei suoi
confronti, con conseguenti difficolta per ’eventuale rilascio, ove I'acquirente ne
abbia diritto a norma dell’art. 1599 c.c.

Per tutte le ragioni di cui sopra, potrebbe essere piu efficiente il trasferimento

della proprieta dell’immobile ipotecato al finanziatore, sotto condizione sospensiva

dell’inadempimento. In questa ipotesi, la trascrivibilita immediata a carico del

consumatore, con menzione della condizione sospensiva a norma dell’art. 2659,
ultimo comma, c.c., garantisce I'opponibilita immediata del trasferimento in
garanzia, facendo venir meno i rischi connessi all’eventuale alienazione da parte del
consumatore. La soluzione potrebbe, peraltro, non essere apprezzata, nei casi
concreti, sotto il profilo economico, ove la banca non sia interessata ad acquisire la
proprieta dell’immobile, ma solamente ad ottenere il rimborso della somma
finanziata: in questa ipotesi, la rivendita da parte della banca a terzi sconterebbe
comunque l’aggravio di costi connesso al duplice trasferimento di proprieta, che
occorrerebbe porre a carico del mutuatario (non potendo in questo caso usufruirsi
delle agevolazioni, previste dal d.l. n. 18/2016, per gli acquisti in sede di

espropriazione forzata seguiti da rivendita entro il biennio).

Nell’ipotesi in cui un ulteriore creditore del consumatore proceda a pignoramento

dell'immobile, in forza di altra ipoteca iscritta a carico del consumatore

anteriormente alla trascrizione del trasferimento sospensivamente condizionato, ma

posteriormente all’ipoteca in oggetto, non esiste in questa sede una previsione
analoga a quella contenuta nell’art. 48-bis, comma 4, del t.u.b., che prevede la
prevalenza del trasferimento sotto condizione sospensiva. Con la conseguenza che la
procedura esecutiva potra condurre alla vendita forzata, con «disattivazione» del

patto marciano (e, conseguentemente, della clausola di esdebitazione).

Sembra che la banca possa successivamente rinunziare alla cautela marciana a
suo favore (ad esempio, optando per la risoluzione prevista dall’art. 40, comma 2, del

t.u.b.). Deve peraltro ritenersi che patto marciano e clausola di esdebitazione simul

stabunt, simul cadent: con la conseguenza che in tale eventualita il finanziatore possa

pretendere il pagamento dell’intero debito (ed agire esecutivamente a tal fine). Una
lettura alternativa potrebbe, pero, privilegiare l’interesse del consumatore
all’esdebitazione, espressamente pattuita, con conseguente necessita del consenso
anche di quest’ultimo per far venir meno 'intera clausola. Nel dubbio, é opportune
che il contratto di finanziamento chiarisca espressamente se il finanziatore puo

rinunziare unilateralmente, o meno, all’applicazione della clausola.

Per finire, deve ritenersi che, qualunque tipo di cautela marciana venga prescelta,
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trattandosi pur sempre di una garanzia del finanziamento, trovino applicazione
anche riguardo ad essa le previsioni in tema di imposta sostitutiva sui finanziamenti

a medio e lungo termine, e di esenzione dalle imposte di registro, di bollo. ipotecarie e

catastali (v. piu approfonditamente quanto precisato nella sezione relativa al patto
marciano nei finanziamenti alle imprese, ex art. 48-bis del t.u.b.).

8) — Estinzione anticipata del finanziamento.

Il D. Lgs. n. 72/2016 non ha attuato, in parte, la Direttiva 2014/17/UE: non

risultano, infatti, disposizioni in tema di estinzione anticipata del finanziamento,

attuative dell’art. 25, paragrafo 1, a norma del quale «Gli Statt membri assicurano che
il consumatore abbia il diritto di adempiere in tutto o in parte agli obblighi che gli
derivano da un contratto di credito prima della scadenza di tale contratto» *.
Nell’ordinamento giuridico italiano, il consumatore ha diritto di estinguere
anticipatamente il mutuo fondiario (art. 40, comma 1, del t.u.b.), ed in ogni caso non

possono essergli applicate penali per anticipata estinzione nei casi previsti dall’art.

120-ter del t.u.b. Tuttavia, ove si tratti di mutuo non fondiario, in linea di principio
il diritto all’estinzione anticipata non sussiste, se non pattuito contrattualmente
(art. 1816 c.c.). La disciplina interna relativa ai finanziamenti non fondiari si pone,
quindi, in palese contrasto con I’art. 25, paragrafo 1, della Direttiva europea.

A norma dell’art. 42 della Direttiva 2014/17/UE, il termine per il relativo
recepimento é scaduto il 21 marzo 2016, e la direttiva e, sul punto, sufficientemente

incondizionata e precisa; tuttavia — secondo il costante orientamento della

giurisprudenza italiana e comunitaria ¥ — il mancato recepimento comporta
unicamente una responsabilita dello Stato inadempiente (c.d. efficacia verticale
della direttiva non attuata), ma non 'applicazione diretta ed automatica della
direttiva nei rapporti interprivati (c.d. efficacia orizzontale), che é esclusa.

Ne consegue che, relativamente al credito ipotecario su immobili residenziali, per i

mutut non fondiari il consumatore non ha diritto ad estinguere anticipatamente il

finanziamento, in difetto di espressa previsione contrattuale.

8 Si riproducono di seguito anche i successivi paragrafi dell’art. 25 della Direttiva:

«2. Gli Stati membri possono provvedere affinché I’esercizio del diritto di cui al paragrafo 1 sia soggetto a
determinate condizioni. Tra queste condizioni possono figurare restrizioni temporali sull’esercizio del diritto, un
trattamento diverso a seconda del tipo di tasso debitore o del momento in cui il consumatore esercita il diritto, o
restrizioni relative alle condizioni alle quali il diritto puo essere esercitato.

3. Gli Stati membri possono prevedere che il creditore abbia diritto, laddove giustificato, ad un indennizzo
equo e obiettivo per gli eventuali costi direttamente connessi al rimborso anticipato, ma non impongono una
sanzione penale al consumatore. A tale riguardo, I'indennizzo non & superiore alla perdita economica sofferta dal
creditore. Nel rispetto di tali condizioni, gli Stati membri possono prevedere che I'indennizzo non possa superare
un determinato livello o sia consentito soltanto per un certo periodo.

4. Se un consumatore intende adempiere agli obblighi che gli derivano da un contratto di credito prima della
scadenza di tale contratto, il creditore fornisce al consumatore, senza indugio dopo la ricezione della richiesta, su
supporto cartaceo o su altro supporto durevole, le informazioni necessarie per prendere in considerazione tale
opzione. Le informazioni quantificano almeno le implicazioni per il consumatore in caso di adempimento dei suoi
obblighi prima della scadenza del contratto di credito e indicano chiaramente le ipotesi utilizzate. Le ipotesi
utilizzate sono ragionevoli e giustificabili.

5. Se il rimborso anticipato cade in un periodo per il quale il tasso debitore & fisso, gli Stati membri possono
prevedere che ’esercizio del diritto di cui al paragrafo 1 sia subordinato all’esistenza di un interesse legittimo del
consumatore».

49 Cfr. per tutte Cass. 14 settembre 2009, n. 19771; Cass. 25 febbraio 2004, n. 3762.
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Non sussiste, invece, inadempimento dello Stato italiano rispetto alla previsione,

contenuta nel paragrafo 3 dell’art. 25 della Direttiva, che attribuisce agli Stati la
facolta (non I'obbligo) di prevedere un indennizzo o penale per lestinzione
anticipata.
La Relazione governativa al D. Lgs. n. 72/2016 puo essere letta qui:
http://www.senato.it/service/ PDF/PDF Server/ BGT/957208. pdf.

PATTO MARCIANO NEI FINANZIAMENTT ALLE IMPRESE

L’art. 2 del D.L. 3 maggio 2016, n. 59 (in G.U. n. 102 del 3.5.2016), in vigore dal
4 maggio 2016, convertito con modificazioni dalla legge 30 giugno 2016, n. 119 (in
G.U. n. 153 del 2.7.2016), in vigore dal 3 luglio 2016, sotto la rubrica «Finanziamento
alle imprese garantito da trasferimento di bene immobile sospensivamente condizionato»,
ha introdotto — con il nuovo art. 48-bis del D. Lgs. 1 settembre 1993, n. 385 — una
speciale disciplina del c.d. patto marciano, in forma di trasferimento di bene immobile

sospensivamente condizionato, nell’ambito dei contratti di finanziamento alle
imprese *.

0 Cfr. LEO, D.L. n. 59/2016: la cessione dei beni in garanzia nel contratto di finanziamento tra banche e
imprenditori (nuovo art. 48 bis TUB), Segnalazione novita normative, in Cnn Notizie del 17 maggio 2016;
GRAZIANO, Beni itmmobili ceduti dalle aziende a «tutelay dei prestiti, in Guida al diritto, 2016, 23, p. 37;
BUONGIORNO-NOTARANGELO, L’articolo 48 bis T. U.B. Prime note a margine dell’introduzione del patto marciano
nel nostro ordinamento, in www.dirittobancarto.it.

Sul patto marciano, v. in particolare CIPRIANI, Patto commissorio e patto marciano, Napoli 2000; EBNER,
Patto marciano, in Enc. giur. Treccani, XVI, Aggiornamento, Roma 2007; DE MENECH, I! patto marciano e gli
incerti confini del divieto di patto commissorio, in Contratti, 2015, p. 823; NATALE, Lease-back e strutture utili di
patto marciano, in Riv. dir. civ., 2015, p. 1595; SCARDINO, Il contratto di sale and lease back tra causa in concreto e
cautela marciana (nota a Cass. 28 gennato 2015 n. 1625), in Corriere giur., 2016, p. 486; TIRRITO, Sale and lease
back e divieto del patto commissorio: recenti sviluppi, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2015, p. 1331; SPADARO, Sale and
lease back, patto marciano e fallimento del venditore-utilizzatore (nota a Cass. 28 gennaio 2015, n. 1625), in
Fallimento, 2015, p. 791; MINNITI, Patto marciano e irragionevolezza del disporre in funzione di garanzia, in Riv.
dir. comm., 1997, 1, p. 29.

Sui trasferimenti a scopo di garanzia in generale, cfr. VALENTINO, Il trasferimento dei beni in garanzia, in I
contratti di vendita, a cura di Valentino, in Trattato dei contratti, diretto da Rescigno e Gabrielli, Torino 2007, p.
701; ANELLI, L’alienazione in funzione di garanzia, Milano 1996; VARRONE, Il trasferimento della proprieta a scopo
di garanzia, Napoli 1968; LASCIALFARI, Alienazioni a scopo di garanzia, in Enc. giur. Treccant, XIII,
Aggiornamento, Roma 2004; LENZI, La cessione in garanzia, in Studi e materiali, 2010, 1, p. 3; MACARIO,
Circolazione e cessione det diritti in funzione di garanzia, in Studi in onore di Giorgio Cian, 11, Padova 2010, p.
1517; BARALIS, Vendita per ragioni di garanzia e vendita per ragioni di bisogno, in Riv. not., 2009, p. 317;
VALENTINO, La circolazione det bent in funzione di garanzia, in Rass. dir. civ., 2007, p. 511, ed in Studi in onore di
Nicolo Lipari, 11, Milano 2008, p. 2969; MACARI10, Circolazione e cessione dei diritti in funzione di garanzia, in Il
diritto delle obbligazioni e dei contratti: verso una riforma? (le prospettive di una novellazione del libro 1V del codice
civile nel momento storico attuale), Padova 2006, p. 361; SALVATORE, Trasferimenti della proprieta in funzione di
garanzia: le fattispecie illecite di lease back e I'usura, in Rass. dir. civ., 2006, p. 340; SCOZZAFAVA, Note in tema di
alienazione a scopo di garanzia, in Contratto e impresa, 2006, p. 16; CENNI, Mandato ad alienare a scopo di garanzia
(tecniche contrattuali), in Notariato, 1998, p. 61; BUSANI, La Cassazione ritorna sull’alienazione in garanzia (nota a
Cass. 6 luglio 1990 n. 7161 ), in Corriere giur., 1990, p. 1137.

Sul divieto del patto commissorio, cfr. MACARIO, Il divieto del patto commissorio e la cessione det crediti in
garanzia, in Diritto civile, diretto da Lipari e Rescigno, IV, 2 - L’attuazione det diritti, Milano 2009, p. 204
BussANI, Il problema del patto commissorio, Torino 2000; GIGLIOTTL, 1l divieto del patto commissorio, Milano 1999;
CRICENTI, I contratti in frode alla legge, Milano 1996, p. 41; Roppo, Il divieto del patto commissorio, in Trattato di
diritto privato, diretto da Rescigno, 19, Torino 1997, p. 557; FERRONI, Il divieto del patto commissorio, in Le nullita
negoziali di diritto comune, speciali e virtuali, Milano 1998, p. 449; BIANCA, Il divieto del patto commissorio, Milano
1957; D1 PAOLO, Patto commissorio, in Digesto discipline privatistiche, sez. civ., XIII, Torino 1995, p. 309;
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TACUANIELLO BRUGGI, Patto commissorio, in Enc. giur. Treccani, XXII, Roma 1990; CARNEVALI, Paito
commissorio, in Enc. dir., XXXII, Milano 1982, p. 499; BIANCA, Patto commissorio, in Novissimo dig. it., XII,
Torino 1965, p. 711; VECCHIO, Il divieto di patto commissorio e la causa delle alienazioni (nota a Cass. 21 gennaio
2016, n. 1075), in Contratti, 2016, p. 429; BUSET, Ancora su procura a vendere e divieto del patto commissorio (nota
ad App. Bologna 7 dicembre 2015), in Nuova giur. civ., 2016, I, p. 737; BUSET, Anche una procura a vendere puo
violare il divieto del patto commissorio? (nota a Cass. 8 luglio 2015 n. 15486), in Nuova giur. civ., 2015, I, p. 62;
COSTABILE, Il divieto di patto commissorio, in Immobili & proprieta, 2014, p. 703; RUSSO, Questioni in tema di
divieto di patto commissorio e cessione di partecipazioni soctetarie (nota a Trib. Milano 3 ottobre 2013), in Giur. it.,
2014, p. 2782; BONAVERA, Partecipazioni a scopo di finanziamento tra patto leonino e patto commissorio (nota ad
App. Milano 17 settembre 2014 ), in Societa, 2015, p. 555; BONAVERA, Questioni processuali e sostanziali in tema di
nullita di contratto di cessione di quote sociali per violazione del divieto di patto commissorio (nota a Trib. Milano 3
ottobre 2013), in Societa, 2014, p. 675; RISPOLI, Ai confint del divieto di patto commissorio (nota a Cass. 20 febbraio
2013 n. 4262), in Giur. it., 2013, p. 2023; SALVATORE, Circolazione dei beni ed evoluzione del divieto del patto
commissorio, in Notariato, 2012, p. 717; D1 BITONTO, Patti parasociali e patto commissorio: attenti a quei due?, in
Societa, 2012, p. 903; AGABITINI, Recenti orientamenti giurisprudenziali in tema di patto commissorio, in Riv. critica
dir. priv., 2012, p. 119; ALBANESE, Brevi note in tema di patto commissorio, procura a vendere e autonomia privata
ovvero la fattispecie e i suoi confini (nota a Cass. 10 marzo 2011 n. 5740), in Giur. it., 2012, p. 570; BONAVERA,
Nullita del patto commissorio contenuto in patti parasociali (nota a Trib. Milano 19 settembre 2011 ), in Societa,
2012, p. 9; ADILARDI, Brevi osservaziont in tema di divieto di patto commissorio, causa concreta del contratto e patto
marctiano (nota a Cass. 10 marzo 2011 n. 5740), in Giust. civ., 2011, I, p. 1453; CACCESE, Divieto del patto
commissorio, tutela dell’equilibrio dello scambio e proporzione tra valore del bene offerto in garanzia e prestazione
dovuta dal debitore (nota a Trib. Napoli 22 dicembre 2008 ) , in Dir. e giur., 2009, p. 603; BOTTA, Vendita, accordo di
retrovendita e divieto del patto commissorio, in Notariato, 2010, p. 75; CIPRIANI, Divieto del patto commissorio e
alienazioni a scopo di garanzia nel pensiero di Domenico Rubino, in Domenico Rubino, 11. Singole fattispecie
negoziali, a cura di P. Perlingieri e S. Polidori, Napoli 2009, p. 707; NAVONE, Il divieto del patto commissorio
nell’ermeneutica contrattuale: la linea di confine tra il patto vietato e la datio in solutum (nota a Cass. 20 giugno 2008
n. 16953), in Nuova giur. civ., 2008, I, p. 1439; VERDI, Patto commissorio e collegamento, in Riv. dir. civ., 2006, I1,
p- 509; MATTIANGELI, Divieto di patto commissorio, ratio, fondamento ed analisi delle posizioni di dottrina e
giurisprudenza, in Vita not., 2006, p. 1092; GALARDO, Cesstone di partecipaziont sociali e divieto del patto
commissorio, in Dir. fall., 2005, I1, p. 504; CILIA, Divieto del patto commissorio e negozi collegati (nota a Cass. 19
maggio 2004 n. 9466 ), in Contratti, 2004, p. 979; FURFARO, Trasferimento di quote sociali in pagamento di debito
preesistente: violazione del divieto di patto commissortio o datio in solutum? (nota ad App. Milano 25 giugno 2002) , in
Societa, 2003, p. 46; MATTIANGELI, La Cassazione ancora sul divieto di patto commissorio (nota a Cass. 7 dicembre
1999 n. 13708), in Riv. not., 2001, p. 458; CANDIAN, Appunti dubbiosi sulla ratio del divieto del patto commissorio,
in Foro it., 1999, I, c. 175; MARESCA, Datio in solutum: la linea Maginot del patto commissorio, in Corriere giur.,
1999, p. 1127; GIANCIPOLI, Il patto commissorio e le alienazioni immediatamente traslative, in Vita not., 1999, p.
1644; DE RoSA, Divieto del patto commissorio e contratto di opzione (nota a Cass. 10 febbraio 1997 n. 1233), in
Notariato, 1998, p. 142; GAMMONE, Breve rassegna di dottrina e giurisprudenza in tema di patto commissorio (nota a
Cass. 10 febbraio 1997 n. 1233), in Riv. not., 1998, p. 299; 1270, Nullita del contratto per violazione del divieto di
patto commissorio e irrilevanza delle posizioni soggettive diversificate det contraenti (nota a Cass. 4 marzo 1996 n.
1657),in Nuova giur. civ., 1997, I, p. 475; LICINI, Le tecniche moderne di garanzia nella prassi notarile, in Riv. not.,
1996, p. 1001; STELLA RICHTER, Vendita con patto di riscatto e frode alla legge (nota a Cass. 4 marzo 1996 n. 1657),
in Notariato, 1996, p. 409; GENGHINI, Patto commissorio e procura a vendere, in Contratto e impresa, 1995, p. 260;
BorTA, Operativita del divieto del patto commissorio e trasferimenti in garanzia (nota a Cass. 27 settembre 1994 n.
7878),in Notariato, 1995, p. 255; CENNI, Una discutibile applicazione del divieto del patto commissorio (nota a Cass.
27 settembre 1994 n. 7878), in Riv. not., 1995, p. 1004; D’AQUINO, Alienazioni in garanzia, schiaccianoci e paitti
commissori (nota a Cass. 28 settembre 1994 n. 7890), in Foro it., 1995, I, c. 1227; MORACE PINELLI, Trasferimento
a scopo di garanzia da parte del terzo e divieto del patto commissorio (nota a Cass. 12 febbraio 1993 n. 1787), in Giur.
it., 1994, I, 1, c¢. 63; TRIOLA, Il problema della liceita del c.d. patto commissorio obbligatorio, in Scritti in onore di
Guido Capozzi, Milano 1992, p. 1251; RAGAZZINI, Vendita in garanzia con patto di riscatto. Patto commissorio.
Patto marciano, in Riv. not., 1991, p. 133; LUMINOSO, Alla ricerca degli arcani confini del patto commissorio, in Riv.
dir. civ., 1990, I, p. 219; D1 MAURO, Sul divieto del patto commissorio e le alienazioni a scopo di garanzia, in Riv.
not., 1989, p. 908; PASQUINO, Patto commissorio: alienazioni in garanzia e contratti di «lease back» ... vite parallele,
in Riv. not., 1989, p. 917; QUARTAPELLE, Divieto del patto commissorio, trasferimento della proprieta e del credito in
garanzia, «sale and lease back», patto marciano, in Vita not., 1989, p. 246; CALO, Appunti sul paito commissorio, in
Riv. giur. edilizia, 1987, I, p. 381; MISEROCCHI, Vendita con patto di riscatto e patto commissorio, in Riv. not., 1985,
p- 1106; NAPOLEONE, Un improvviso «revirement» della Cassazione sulla vendita a scopo di garanzia (nota a Cass.
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1) — Profili soggettivi, limiti oggettivi, forma e contenuto del patto marciano.

A norma dell’art. 48-bis del t.u.b., il patto marciano in oggetto puo essere
stipulato in relazione ad un «contratto di finanziamento concluso tra un
imprenditore e una banca o altro soggetto autorizzato a concedere finanziamenti nei
confronti del pubblico ai sensi dell’articolo 106» del medesimo t.u.b.

Viene quindi chiarito, sul versante del soggetto finanziatore, che occorre
I’autorizzazione ex art. 106 t.u.b. (non essendo sufficiente quella a norma del
successivo art. 112).

Il soggetto finanziato deve essere, invece un imprenditore (in forma sia
individuale che collettiva).

Non si richiede che il patto marciano sia contenuto nello stesso contratto di

finanziamento, ma soltanto che quest’ultimo sia garantito attraverso detto patto (il

quale puo essere, quindi, perfezionato anche con separato atto, contestuale 0 successivo).
Cio é espressamente confermato dall’art. 48-bis, comma 4, primo periodo, t.u.b., a
norma del quale il patto marciano puo essere stipulato al momento della conclusione

del contratto di finanziamento o. per atto notarile, in sede di successiva

modificazione delle condizioni contrattuali. La previsione espressa della necessita di
un «atto notarile» discende plausibilmente dal fatto che la legge (art. 120-quater,
comma 5, del t.u.b.) prevede, normalmente, la possibilita di rinegoziare le condizioni
del finanziamento anche con scrittura privata non autenticata; mentre, nella
fattispecie in esame, ¢ richiesta la forma autentica dell’atto ai fini della trascrizione
del patto marciano (art. 2657 c.c.).

L’art. 48-bis, comma 4, del t.u.b., precisa d’altra parte che la possibilita di

stipulare il patto marciano in sede di successiva modificazione del contratto di

finanziamento ¢ ammessa «anche per i contratti in corso alla data di entrata in

vigore della presente disposizione»: adottando, qui, una soluzione opposta a quella
dell’art. 120-quinquiesdecies del t.u.b. (in tema di contratti di finanziamento
ipotecario ai consumatori su immobili residenziali), il legislatore ha consentito di
incidere, mediante la cautela marciana, anche su finanziamenti perfezionati
anteriormente al D.L. n. 59/2016.

La legge parla genericamente di «contratto di finanziamento»: vi sono quindi
ricompresi sia il mutuo che I'apertura di credito, sia il finanziamento ordinario

garantito o meno da ipoteca, che quello fondiario, di cui agli artt. 38 ss. del t.u.b.

Quanto al contenuto del patto marciano, I’art. 48-bis del t.u.b. non contiene

disposizioni particolari, fatta eccezione per la previsione — contenuta nel comma 8,
secondo periodo — secondo cui «il contratto di finanziamento o la sua modificazione a
norma del comma 4 contiene Uespressa previsione di un apposito conto corrente bancario
senza spese, intestato al titolare del diritto reale immobiliare, sul quale il creditore deve
accreditare I'vmporto part alla differenza tra il valore di stima e I’ammontare del debito
inadempiuto».

E quindi necessario, unicamente, osservare le prescrizioni richieste per ogni

trasferimento immobiliare (sottoposto a condizione sospensiva). In particolare:

13 maggio 1983 n. 3800), in Vita not., 1983, p. 966; BRUNELLI, Vendite a scopo di garanzia e patto commissorio, in
Vita not., 1983, p. 1796; RoPPO, Note sopra il divieto del patto commissorio, in Riv. not., 1981, p. 398.
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a) deve essere esplicitata, con chiarezza, in atto la causa di garanzia del

trasferimento (trattasi, come gia detto, di un contratto di alienazione a scopo di
garanzia, e non di un contratto tipico — es., vendita — indirettamente impiegato a fini
di garanzia;

b) deve risultare dall’atto la qualita di imprenditore del soggetto finanziato;

c¢) il contratto deve identificare con precisione I'immobile, e contenere tutte le
dichiarazioni richieste per la validita dello stesso (es., dichiarazioni urbanistiche,
conformita catastale), oltre a quelle prescritte ad effetti diversi (regime patrimoniale
dell’alienante, allegazione dell’attestato di prestazione energetica, ecc.);

d) il contratto deve identificare con precisione 1’evento condizionante (che non
consiste nel solo inadempimento: v. infra, al n. 4, sub lettere da A) a D).

2) — Trasferimento sospensivamente condizionato di un immobile.

A norma dell’art. 48-bis, comma 1, del t.u.b., il finanziamento in oggetto puo

essere garantito dal trasferimento della proprieta di un immobile o di un altro diritto
immobiliare, sospensivamente condizionato all’inadempimento del debitore a norma
del comma 5.

Puo quindi trattarsi sia del diritto di proprieta che di un diritto reale limitato (es.,

usufrutto) su un immobile, appartenente all'imprenditore (debitore) o ad un «terzo
datore».
In ogni caso, deve ritenersi che si tratti di un trasferimento connotato da causa di

garanzia (non, quindi, di un diverso «contratto tipico», che svolga indirettamente
una funzione di garanzia): con ci0 ponendosi fine al dibattito dottrinale e
giurisprudenziale relativo all’idoneita della causa di garanzia a giustificare il
trasferimento della proprieta 5. In realta, il congegno condizionale — che soltanto un

pregiudizio dogmatico ritiene «accidentale» rispetto al nucleo centrale del contratto
52— contribuisce a pieno titolo a delineare la causa concreta del contratto stesso,

conformando nel contempo sul piano «reale» la situazione giuridica dominicale

oggetto di trasferimento %: il creditore non &, qui, titolare della «proprieta piena»

(come tale eccedente rispetto allo scopo di garanzia), bensi di una mera «aspettativa
reale» all’acquisto della proprieta, garantita dalle azioni conservative di cui all’art.
1356 c.c., dall’obbligo di buona fede ex art. 1358 c.c., e — sul piano della facolta di
disposizione — dall’opponibilita ai terzi a norma degli artt. 1357 e 2659, ultimo
comma, c.c. Per converso, la posizione del debitore ¢ tutelata in quanto lo stesso ¢

titolare di una «proprieta risolubile», e gli eventuali atti di disposizione compiuti dal

creditore in pendenza della condizione sono sottoposti alla medesima condizione

(art. 1357 c.c.): cosicché non appare indispensabile pattuire 1’obbligo del creditore di
non alienare il bene in pendenza della condizione.

51 Cfr., per Popinione piti restrittiva — peraltro contestata dalla prevalente dottrina — che le norme piti recenti
consentono senz’altro di ritenere superata, Cass. S.U. 3 aprile 1989, n. 1611, e Cass. S.U. 21 aprile 1989, n. 1907,
in Giust. civ., 1989, I, p. 1569 e p. 1821.

52 Cfr. al riguardo PETRELLI, La condizione «elemento essenziale» del negozio giuridico, Milano 2000, passim.

53 Cfr., per la dimostrazione dell’assunto, PETRELLI, Proprieta destinata, fiducia e situazioni giuridiche
condizionate (relazione presentata al Convegno di Firenze del giorno 8 maggio 2015 su « Il contributo della prasst
notarile alla evoluzione della disciplina delle situazioni reali »), nei Quaderni della Fondazione italiana per il
Notariato, 2015, spec. p. 115 ss.
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Sono comunque applicabili, nella loro interezza le norme ed i principi in tema di
condizione contrattuale, nei limiti tuttavia della compatibilita con la disciplina
speciale dell’art. 48-bus.

Cosi, anche se quella in esame ¢é una condizione sospensiva posta nell’interesse del
soggetto debitore (che evita il trasferimento immediato della proprieta nel corso
della durata del finanziamento), si tratta nel contempo, come gia detto, di una
condizione che concorre a disegnare la causa concreta del contratto: il che esclude che
il debitore possa rinunziare a detta condizione (ove la si qualifichi come unilaterale).

Ed ancora, in relazione alla c.d. finzione di adempimento, non é compatibile con la

disciplina speciale neanche 1’art. 1359 c.c. («la condizione si considera avverata

qualora sia mancata per causa imputabile alla parte che aveva interesse contrario

all’avveramento di essa»), poiché ID’art. 48-bis ricollega tassativamente
I’avveramento della condizione al verificarsi degli eventi indicati ai commi 5 e 8, e
non semplicemente alla violazione degli obblighi di buona fede dell’imprenditore.

Per quanto concerne, poi, la retroattivita della condizione, potrebbe ritenersi che la
stessa sia qui esclusa dalla «natura del rapporto» (art. 1360 c.c.), tenendo conto che

la legge intende escludere ogni possibile locupletazione del creditore ai danni del
debitore, e che il valore di stima dell’immobile trasferito assorbe ogni possibile
utilita che al creditore ¢ dato conseguire, a seguito dell’acquisto (ex nunc) del relativo
diritto di proprieta o di altro diritto reale.

La legge parla di «un immobile» (e, nei diversi commi dell’art. 48-bis, di «diritto
reale immobiliare», sempre al singolare), con cio forse limitando la possibilita del
patto marciano ad un unico immobile (con una scelta analoga a quella compiuta in
relazione al prestito vitalizio ipotecario, ove la legge espressamente esclude la possibilita
di concedere in ipoteca piu immobili). La questione necessita comunque di ulteriore
approfondimento, perché se la lettera della legge € nel senso suindicato, non puo

tuttavia trascurarsi il fatto che non appare. nel suddetto art. 48-bis, un espresso

divieto di costituire la garanzia marciana su piu immobili, e d’altra parte non

sembrano ricorrere particolari esigenze di protezione dell’imprenditore.

D’altra parte, il trasferimento non puo essere convenuto in relazione a immobili
adibiti ad abitazione principale del proprietario, del coniuge o di suoi parenti e affini

entro il terzo grado (art. 48-bis, comma 3, t.u.b.). Viene qui adottata una scelta che
riecheggia quella in tema di espropriazione esattoriale, ove non é possibile pignorare
I’abitazione principale del soggetto obbligato, che sia I'unico immobile di sua
proprieta (art. 76 del D.P.R. 29 settembre 1973, n. 602, come modificato dal D.L. 21
giugno 2013, n. 69). D’altra parte, che si tratti del debitore o di un «terzo datore»,
I'immobile non puo essere oggetto di patto marciano solo quando costituisca
«abitazione principale del proprietario, del coniuge o di suoi parenti e affini entro il
terzo grado», non essendo invece escluso detto patto ove costituisca ’abitazione

principale di un soggetto diverso (es.. del conduttore dell'immobile).

I1 trasferimento puo essere effettuato sia in favore del creditore che di una societa

dallo stesso controllata o al medesimo collegata (e autorizzata ad acquistare,
detenere, gestire e trasferire diritti reali immobiliari): in definitiva, il piu delle volte,
a favore di una societa dello stesso gruppo bancario, avente ad oggetto la vendita e

gestione di beni immobili. L’interesse di gruppo concorre, evidentemente, a
giustificare causalmente I’attribuzione patrimoniale, diretta nei confronti di una
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societa diversa dal soggetto creditore.

L’art. 48-bis, comma 13-bis, del t.u.b. precisa che «ai fini del concorso tra i
creditort, il patto a scopo di garanzia di cui al comma 1 e equiparato all’ipotecax». La
previsione normativa trova la propria giustificazione nel fatto che il patto marciano
puo essere fatto valere anche nell’ambito di una procedura di espropriazione forzata,
o di una procedura concorsuale (art. 48-bis, commi 10, 11 e 12, del t.u.b.), ed in tal
caso si apre il concorso dei creditori, nell’ambito del quale il creditore assistito da
garanzia marciana usufruisce della prelazione in base al «grado» che gli deriva dalla

trascrizione del trasferimento sospensivamente condizionato (in cio equiparato

all’iscrizione di un’ipoteca).
Allorché, invece, non venga instaurata una procedura di espropriazione forzata.
individuale o concorsuale, non vi sara alcun concorso deu creditori: semplicemente, la

trascrizione del patto marciano prevarra sulle trascrizioni ed iscrizioni successive

secondo le ordinarie regole che governano i conflitti circolatori, mentre soccombera

rispetto alle trascrizioni ed iscrizioni precedenti (salva l’efficacia «prenotativay

dell’iscrizione ipotecaria anteriore, ex art. 48-bis, comma 4, secondo periodo). D’altra

parte, in tale ipotesi 1 creditori chirografari dell’imprenditore alienante
soccomberanno rispetto al creditore acquirente dell’immobile, salva I’esperibilita —

ricorrendone i presupposti — dell’azione revocatoria.
Quanto alla c.d. azione esecutiva anticipata, o revocatoria semplificata, di cui

all’art. 2929-bis c.c., essa presuppone un trasferimento gratuito del bene immobile,

che non ricorre generalmente nella fattispecie in esame: I’alienazione a scopo di

garanzia deve, infatti, ritenersi in linea di massima effettuata a titolo oneroso,

laddove sia contestuale alla concessione del finanziamento garantito, a meno che sia
effettuata da un terzo (es., un familiare dell'imprenditore finanziato) a titolo gratuito o
liberale .

Si spiegano, alla luce dell’art. 48-bis, comma 13-bis, del t.u.b., le ulteriori

previsioni normative, secondo cui:
A) — la nota di trascrizione del trasferimento sospensivamente condizionato deve

indicare gli elementi di cui all’articolo 2839, secondo comma, numeri 4), 5) e 6), del
codice civile. Nella nota di trascrizione — rectius, nel relativo «quadro D» — occorre,

pertanto, riportare «l'importo della somma» per la quale il debito e garantito

attraverso il patto marciano, «gli interessi e le annualita che il credito produce»,
nonché «il tempo della esigibilita» (art. 48-bis, comma 1, ultimo periodo, del t.u.b.);

B) — la trascrizione del patto marciano produce gli effetti di cui all’articolo 2855

del codice civile, avendo riguardo, in luogo del pignoramento, alla notificazione da

parte del creditore della dichiarazione di volersi avvalere degli effetti del patto, di cui
al comma 5. Pertanto, la trascrizione fa collocare nello stesso grado il capitale, le

spese e gli interessi come indicato nell’art. 2855, con la precisazione che «la

511 trasferimento a scopo di garanzia da parte del debitore ed a favore del creditore deve considerarsi
effettuata a titolo oneroso (anche, ad esempio, agli effetti dell’azione revocatoria), se contestuale al sorgere del
credito (cfr. I’art. 2901 c.c., e gli artt. 64 e 67 1. fall.). Per converso, se alienante ¢ un terzo, il trasferimento deve
considerarsi effettuato a titolo gratuito salvo che il creditore ne dimostri 'onerosita alla stregua della sua causa
concreta, intesa quale scopo pratico della garanzia (Cass. S.U. 18 marzo 2010, n. 6538, in Foro it., 2010, I, c.
2460).
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collocazione degli interessi & limitata alle due annate anteriori e a quella in corso» al

giorno della notificazione della dichiarazione del creditore, suindicata (art. 48-bis,

comma 13-ter, del t.u.b.);

() — ancorché I’art. 48-bis taccia sul punto, deve ritenersi che operi ex lege,
debitamente adattata come sopra — in presenza di finanziamento fondiario — la
previsione dell’art. 39, comma 3, del t.u.b. (pertanto, il credito della banca relativo a
finanziamenti con clausole di indicizzazione ¢ garantito dal patto marciano fino a

concorrenza dell'importo effettivamente dovuto per effetto dell’applicazione di
dette clausole. L’adeguamento dell’ipoteca si verifica automaticamente se la nota di
trascrizione del patto marciano menziona la clausola di indicizzazione);

D) — allo stesso modo, dovrebbe operare I’art. 38, comma 4, del t.u.b. (nella
misura in cui non lo si ritenga superato dalla previsione dell’art. 67 1. fall., come
novellato dalla riforma del 2006): con la conseguenza che il patto marciano a

garanzia di finanziamento fondiario non dovrebbe essere assoggettato a revocatoria

fallimentare quando sia stato trascritto dieci giorni prima della pubblicazione della

sentenza dichiarativa di fallimento.

Considerato che nel caso di finanziamento fondiario il patto marciano non é che

una delle garanzie che concorre alla complessiva operazione, bisognerebbe, d’altra
parte, applicare il disposto dell’art. 39, comma 7, del t.u.b.: «Agli effetti dei diritti di
scritturato e degli emolumenti ipotecari, nonché dei compensi e dei diritti spettanti
al notaio, gli atti e le formalita ipotecarie, anche di annotazione, si considerano come
una sola stipula, una sola operazione sui registri immobiliari e un solo certificato. Gli
onorari notarili sono ridotti alla meta»; ove il riferimento agli onorari notarili & oggi

da ritenersi effettuato alla tassa d’archivio ed ai contributi alla Cassa ed al Consiglio
nazionale del Notariato, a norma del D.M. n. 265/2012, da ritenersi quindi dovuti in

misura dimezzata, mentre non dovrebbe applicarsi alcuna ulteriore tassa ipotecaria

per la trascrizione del patto marciano a garanzia di finanziamento fondiario.

Va, ancora, segnalato un ulteriore, importante aspetto. A norma dell’art. 48-bis,

comma 4, secondo periodo, del t.u.b., «qualora il finanziamento sia gia garantito da
ipoteca, il trasferimento sospensivamente condizionato all’inadempimento, una volta
trascritto, prevale sulle trascrizioni e iscrizioni eseguite successivamente all’iscrizione
ipotecaria». La fattispecie cosi disegnata dal legislatore ¢ la seguente:

) in un primo momento, viene stipulato il contratto di finanziamento, e viene
iscritta I’ipoteca concessa a garanzia dello stesso;

11) vengono quindi eseguite ulteriori formalita (trascrizioni e/o iscrizioni), a carico

del soggetto datore di ipoteca;
1it) successivamente, viene trascritto il patto marciano (trasferimento

sospensivamente condizionato).
In questa ipotesi, la legge prevede che 'iscrizione ipotecaria svolga, in qualche
misura, la funzione di «prenotazione» della trascrizione del patto marciano %; e che

%5 Si tratta di un fenomeno analogo al conflitto che pud verificarsi quando su un medesimo immobile
vengano, in ordine cronologico, iscritta un’ipoteca (i), trascritta una domanda giudiziale (i7) ed infine trascritto
un pignoramento (iit): conflitto che si risolve a favore del creditore pignorante, che fa valere la priorita in grado
dell’ipoteca rispetto alla trascrizione della domanda giudiziale: cfr. al riguardo PETRELLI, Sul conflitto tra
Paggiudicatario e Uattore che ha trascritto una domanda giudiziale anteriormente al pignoramento ma successivamente
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quindi in presenza di precedente iscrizione ipotecaria (i) la trascrizione del patto
marciano (11t) prevale sulle trascrizioni e iscrizioni precedenti (17). Va rilevato che —

poiché la legge non distingue — la norma appena illustrata si applica sia nel caso in

cui detto patto marciano sia fatto valere nell’ambito di una procedura esecutiva,

individuale o concorsuale, sia nel caso di attivazione «stragiudiziale» dello stesso,

con il verificarsi della condizione sospensiva. D’altra parte, il meccanismo non

pregiudica i terzi, che facciano affidamento sulle risultanze dei registri immobiliari:

colui che acquista un diritto, soggetto a trascrizione o iscrizione, in presenza di
un’iscrizione ipotecaria, sa che il suo acquisto puo essere pregiudicato in caso di
espropriazione dell'immobile ipotecato, e nulla cambia — agli effetti della protezione
del terzo — che la vendita abbia luogo in via stragiudiziale, anziché nell’ambito di
una procedura di espropriazione forzata.

3) — Inadempimento, stima e relazione giurata.

A norma dell’art. 48-bis, comma 2, del t.u.b., «in caso di inadempimento, il
creditore ha diritto dv avvalerst degli effetti del patto marciano, purché al proprietario sia
corrisposta leventuale differenza tra il valore di stima del diritto e ’ammontare del debito
inadempiuto e delle spese di trasferimento». La legge individua, qui, una
«precondizione» affinché il patto marciano possa definirsi tale, e sia quindi valido ed
efficace: ’avveramento della condizione sospensiva di inadempimento non deve
condurre alla perdita definitiva ed integrale, da parte del debitore o del terzo datore,
del bene immobile (rectius, del suo valore), essendo indispensabile che al suddetto
proprietario venga corrisposta l’eventuale differenza di valore (ove, beninteso, il

valore dell'immobile sia superiore a quello del debito garantito).

Per determinare la suddetta differenza di valore, occorre procedere alla stima
dell’vmmobile, successivamente all’inadempimento: a tal riguardo, la legge detta una

disciplina dettagliata, contenuta nell’art. 48-bis, commi 6 e 7, del t.u.b.
Decorsi sessanta giorni dalla notificazione della dichiarazione del creditore di

volersi avvalere del patto marciano, di cui al comma 5, il medesimo creditore chiede

al presidente del tribunale del luogo nel quale si trova 'immobile la nomina di un

perito per la stima, con relazione giurata, del diritto reale immobiliare oggetto del

patto marciano. Il termine di sessanta giorni e, evidentemente, finalizzato a
consentire sia al debitore, sia all’eventuale terzo datore che ai titolari di diritti
trascritti o iscritti di adottare le opportune iniziative a tutela delle loro ragioni
(pignoramento, trascrizione di domanda giudiziale, ecc.).

Il ricorso per la nomina del perito va presentato non prima dei suddetti sessanta
giorni, al presidente del tribunale competente, suindicato.

Non puo procedersi alla nomina di un perito per il quale ricorre una delle
condizioni di cui all’articolo 51 c.p.c. (le stesse situazioni di possibile «conflitto» che
obbligherebbero il giudice ad astenersi).

I1 perito redige una relazione giurata (il giuramento puo essere effettuato dinanzi

al cancelliere del tribunale, o dinanzi ad un notaio); e procede in conformita ai criteri

di cui all’articolo 568 c.p.c. (criteri dettati per la stima degli immobili

all’iscrizione di ipoteca (parere pro veritate), in Riv. not., 2008, p. 1163. Piu di recente, v. Cass. 26 agosto 2014, n.
18235, in Foro it., Rep. 2014, voce Esecuzione per obbligazioni pecuniarie, n. 69.
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nell’espropriazione forzata ).

Viene comunque richiamato anche I’art. 1349, primo comma, c.c.: il rinvio deve
intendersi effettuato sia alle modalita («equo apprezzamento») con cui effettuare la
stima — pur disciplinata in dettaglio quanto ai relativi criteri dall’art. 568 c.p.c. —sia

alla previsione secondo cui «se manca la determinazione del terzo o se questa &
manifestamente iniqua o erronea, la determinazione & fatta dal giudice»,

consentendo quindi la sindacabilita e modificabilita in via giudiziale della stima.

L’espresso rinvio all’art. 568 c.p.c. fa si che il perito debba, comunque, ritenersi
responsabile a norma dell’art. 64 c.p.c. (che disciplina la responsabilita del
consulente tecnico nel processo civile).

Entro sessanta giorni dalla nomina, il perito comunica, ove possibile a mezzo di

posta elettronica certificata, la relazione giurata di stima al debitore, e, se diverso, al

titolare del diritto reale immobiliare, nonché al creditore nonché a coloro che hanno

diritti derivanti da titolo iscritto o trascritto sull’immobile. I destinatari della

comunicazione possono, entro dieci giorni dalla medesima comunicazione, inviare
note al perito; in tal caso il perito, entro i successivi dieci giorni, effettua una nuova
comunicazione della relazione rendendo gli eventuali chiarimenti.

Qualora il debitore contesti la stima, il creditore ha comunque diritto di avvalersi

degli effetti del patto marciano (ed ottenere quindi, comunque, il trasferimento della
g I q q
proprieta dell'immobile); I’eventuale fondatezza della contestazione incide soltanto

sulla differenza da versare in denaro al titolare del diritto reale immobiliare.

4) — Avveramento della condizione sospensiva e trasferimento dell’immobile.

Ai fini dell’avveramento della condizione sospensiva di inadempimento, occorre il

concorso di diverse circostanze, infra indicate alle lettere da A) a D).
A) — Inadempimento.
E necessario, innanzitutto, che si sia verificato I'inadempimento. E tale, secondo

I’art. 48-bis, comma 5, del t.u.b., il mancato pagamento che si protrae:

1) per oltre nove mesi dalla scadenza di almeno tre rate, anche non consecutive,

nel caso di obbligo di rimborso a rate mensili;
11) per oltre nove mesi dalla scadenza anche di una sola rata, quando il debitore &

tenuto al rimborso rateale secondo termini di scadenza superiori al periodo mensile;

1it) per oltre nove mesi, quando non é prevista la restituzione mediante

pagamenti da effettuarsi in via rateale, dalla scadenza del rimborso previsto nel
contratto di finanziamento;

%6 A norma dell’art. 568 c.p.c.:

«Agli effetti dell’espropriazione il valore dell’'immobile & determinato dal giudice avuto riguardo al valore di
mercato sulla base degli elementi forniti dalle parti e dall’esperto nominato ai sensi dell’articolo 569, primo
comma.

Nella determinazione del valore di mercato I'esperto procede al calcolo della superficie dell’immobile,
specificando quella commerciale, del valore per metro quadro e del valore complessivo, esponendo
analiticamente gli adeguamenti e le correzioni della stima, ivi compresa la riduzione del valore di mercato
praticata per I'assenza della garanzia per vizi del bene venduto, e precisando tali adeguamenti in maniera
distinta per gli oneri di regolarizzazione urbanistica, lo stato d’uso e di manutenzione, lo stato di possesso, i
vincoli e gli oneri giuridici non eliminabili nel corso del procedimento esecutivo, nonché per le eventuali spese
condominiali insolute».

Cfr., inoltre, I’art. 173-bis disp. att. c.p.c., in tema di contenuto della relazione di stima, che puo costituire un
utile schema su cui basare la relazione giurata di stima in oggetto.

ISBN 978-88-942956-6-5 — © Ulisse 2000 S.r.l., Verbania 2016 — Tutti i diritti sono riservati. E vietata, ed & sanzionabile a norma delle leggi che proteggono il diritto d’autore,
qualsiasi utilizzazione, totale o parziale, dei contenuti della presente Rassegna a beneficio di soggetti diversi dagli acquirenti e titolari della relativa licenza d’uso (ivi inclusa la memorizzazione,
duplicazione, riproduzione, rielaborazione, diffusione o distribuzione dei contenuti stessi, mediante fotocopiatura, o attraverso qualunque piattaforma tecnologica, supporto o rete telematica, o
in qualsiasi altro modo).



60

w) per oltre dodici mesi, qualora alla data di scadenza della prima delle rate,
anche non mensili, non pagate il debitore abbia gia rimborsato il finanziamento

ricevuto in misura almeno pari all’85 per cento della quota capitale.

B) — Notifica della dichiarazione di volerst avvalere del patto marciano.

Ai sensi dell’art. 48-bis, comma 5, ultimo periodo, del t.u.b., al verificarsi
dell'inadempimento come sopra descritto, il creditore é tenuto a notificare al
debitore e, se diverso, al titolare del diritto reale immobiliare, nonché a coloro che
hanno diritti derivanti da titolo iscritto o trascritto sull’immobile una dichiarazione
di volersi avvalere degli effetti del patto marciano, precisando I’ammontare del
credito per cui procede.

Pertanto:

a) la legge non richiede espressamente la notifica a mezzo ufficiale giudiziario,

formalita che peraltro appare in ogni caso opportuno, cautelativamente, adottare;

b) oggetto della notifica é la dichiarazione di volersi avvalere del patto marciano
(come nel caso della clausola risolutiva espressa, non vi ¢ quindi automatismo, ma
I’attivazione del patto marciano ¢ rimessa alla volonta del creditore, il quale

potrebbe, alternativamente, rinunciarvi, attivando invece la garanzia ipotecaria e
procedendo quindi ad espropriazione forzata);

c) la dichiarazione notificata deve precisare ’ammontare del credito per cui viene
attivata la cautela marciana;

d) la notifica della dichiarazione deve essere effettuata sia al debitore, sia

all’eventuale «terzo datore», proprietario o titolare del diritto reale sospensivamente

trasferito;

e) la notifica deve essere, inoltre, effettuata a «coloro che hanno diritti derivanti
da titolo iscritto o trascritto sull’immobile». La legge di conversione ha eliminato
I’avverbio «successivamente», che era contenuto nel testo dell’art. 48-bis,
originariamente introdotto dal D.L. n. 59/2016: cio comporta che la notifica vada
effettuata sia a coloro che hanno trascritto o iscritto diritti anteriormente
all’ipoteca, sia a coloro che hanno eseguito tali formalita successivamente.

Quest’ultima prescrizione — al pari di quella che prescrive la comunicazione della
stima ai suddetti titolari di diritti oggetto di trascrizione o iscrizione — si spiega
agevolmente: poiché la cautela marciana é attivata, in linea di principio,

stragiudizialmente, occorre porre i creditori, ed i terzi in genere, in condizione di far
valere i propri diritti (pignorando I'immobile, ovvero trascrivendo una domanda

giudiziale, introduttiva del giudizio con cui fanno valere le proprie ragioni). Cio
perché, in assenza di un decreto di trasferimento che produca un effetto purgativo delle

formalita trascritte o iscritte, il trasferimento realizzatosi con 1’avveramento della

condizione sospensiva (conseguente al patto marciano) pregiudicherebbe in ogni caso:

a) coloro che hanno iscritto o trascritto il proprio acquisto successivamente

all’ipoteca, iscritta a garanzia del finanziamento (art. 48-bis, comma 4, secondo

periodo, del t.u.b.);

b) potenzialmente, anche coloro che hanno iscritto o (in alcuni casi: v. ’art. 2812,
commi | e 2, c.c.) trascritto il proprio acquisto anteriormente a detta ipoteca, perché

in caso di espropriazione forzata la trascrizione del patto marciano. che sia anteriore

al pignoramento o al fallimento. ne salva gli effetti a norma dell’art. 48-bis, commi
10, 11 e 12 (nel senso che anche in tali ipotest il creditore puo ottenere, con appositi
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provvedimenti del giudice dell’esecuzione o del giudice delegato, [l'accertamento
dell’avveramento della condizione sospensiva e, quindi, il trasferimento dell’immobile a
proprio favore, salva poi la graduazione in sede di riparto). In definitiva, in questa
ipotesi i terzi in discorso troverebbero la propria soddisfazione in sede di
distribuzione del ricavato, se I’espropriazione forzata ha luogo ¥.

Da cio la necessita di avvisare tutti i suddetti soggetti, perché possano assumere
le iniziative opportune, anche processuali, a tutela delle proprie ragioni.

Ciascuno degli adempimenti (notifiche) sopra indicati riveste importanza
essenziale ai fini dell’avveramento della condizione sospensiva, come si evince

testualmente dall’art. 48-bis, comma 8, del t.u.b., che richiama I'intero comma 5: &
quindi onere del creditore individuare con esattezza — mediante le opportune visure

ipotecarie — tutti i titolari di diritti che hanno trascritto o iscritto il proprio acquisto
sull’immobile di cui trattasi, per eseguire le prescritte notifiche nei loro confronti,
oltre che nei confronti del debitore e del «terzo datore».

C) — Comunicazione del valore di stima.

A norma dell’art. 48-bis, comma 8, del t.u.b., la condizione sospensiva di

inadempimento, verificatisi i presupposti di cui al comma 5 (inadempimento, e

notifica da parte del creditore della volonta di avvalersi del patto marciano), si
considera avverata al momento della comunicazione al creditore del valore di stima

di cui al comma 6. Cio che ¢ decisivo, agli effetti dell’avveramento della condizione, &
quindi unicamente la comunicazione al creditore del valore di stima da parte del perito.

La condizione, quindi, si avvera anche se il valore di stima non é comunicato al debitore.

o _al terzo proprietario. o ai soggetti titolari di diritti trascritti o iscritti (salva,

eventualmente, la responsabilita del perito per 'omissione).
La legge non disciplina — a differenza della dichiarazione del creditore di volersi

avvalere del patto — le modalita della comunicazione suddetta: non é quindi

espressamente richiesta la notificazione, né si chiarisce quale sia il momento in cui la

comunicazione produce i propri effetti quanto all’avveramento della condizione
sospensiva. Nel silenzio della legge, sembra doversi applicare la regola generale sancita

dall’art. 1335 c.c.: la comunicazione produrra il proprio effetto nel momento in cui la

comunicazione giunge all’indirizzo del destinatario, se questi non prova di essere

stato, senza sua colpa, nell'impossibilita di averne notizia.
D) — Versamento all’imprenditore o al proprietario della differenza di valore.

Nell’eventualita in cui il valore di stima sia superiore all’ammontare del debito

inadempiuto, comprensivo di tutte le spese ed i costi del trasferimento, la condizione

sospensiva si considera avverata quando, oltre all'inadempimento, alla notifica da
parte del creditore della volonta di avvalersi del patto marciano ed alla
comunicazione al creditore del valore di stima, sia stata versata «all’'imprenditore»

la differenza tra il suddetto valore di stima e I'importo complessivo del debito
inadempiuto, con gli accessori suddescritti.

S In difetto di espropriazione forzata, invece, i terzi che avessero trascritto o iscritto il proprio acquisto
anteriormente alla trascrizione del patto marciano ed anche anteriormente all’iscrizione dell’ipoteca non verrebbero
pregiudicati, essendo risolto a loro favore il conflitto circolatorio, e potrebbero sempre far valere i propri diritti
nei confronti del creditore che abbia ottenuto — con I’avveramento della condizione sospensiva — il trasferimento
definitivo dell’'immobile, oggetto del patto marciano.
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La legge parla di versamento della differenza «all’imprenditore» (soggetto
finanziato). In realta, nell’ipotesi in cui il bene sia stato trasferito da un terzo, &

quest’ultimo il soggetto da salvaguardare, essendo a suo carico I'impoverimento
derivante dal trasferimento: di conseguenza, nella suddetta eventualita la differenza
deve essere restituita al terzo datore.

La necessita del «versamento» comporta che la somma deve entrare nella
giuridica disponibilita del debitore, o del terzo. In caso di bonifico bancario, quindi,

la condizione sospensiva si intende avverata nel momento in cui la suddetta

differenza & accreditata sul conto corrente dell’avente diritto 5.

La legge non contempla alcun meccanismo di esdebitazione dell’vmprenditore a seguito
del trasferimento della proprieta dell’immobile, né si richiede che il patto marciano
contempli tale effetto (a differenza di quanto disposto dall’art. 120-quinquiesdecies

t.u.b. nel caso del credito ipotecario ai consumatori). Di conseguenza, a seguito del
suddetto trasferimento il creditore potra esperire ogni azione giudiziale volta a
recuperare il credito residuo, nell’ipotesi in cut tl valore del proprio credito complessivo sia
supertore al valore di stima dell’vmmobile. Poiché, tuttavia, non sussistono ostacoli
alla derogabilita dell’art. 48-bis t.u.b. in senso piu favorevole al cliente, deve

ritenersi che lesdebitazione possa essere senz’altro pattuita dalle parti unitamente alla

clausola marciana.
Per finire, va evidenziato che, a seguito del trasferimento della proprieta al
creditore, si_estingue l'ipoteca a suo favore (che non potrebbe, evidentemente,

continuare a insistere su un bene di proprieta del creditore), e cio anche nel caso in

cui residui un credito non soddisfatto, perché il valore di stima dell'immobile &

inferiore a quello del credito complessivo derivante dal finanziamento. Cio puo
indurre in alcuni casi il creditore a non avvalersi del patto marciano, in particolare

nel caso in cui I'ipoteca abbia ad oggetto anche altri beni.

5) — Pubblicita legale dell’avveramento, o del mancato avveramento, della
condizione sospensiva.

Viene anche disciplinata la pubblicita legale dell’avveramento, o del mancato
avveramento, della condizione sospensiva.

A norma dell’art. 48-bis, comma 9, del t.u.b., ai fini dell’annotazione di
cancellazione della condizione sospensiva, ai sensi dell’articolo 2668, terzo comma,

del codice civile, il creditore. anche unilateralmente, rende nell’atto notarile di

avveramento della condizione una dichiarazione. a norma dell’art. 47 del D.P.R. 28

dicembre 2000, n. 445, con cui attesta 'inadempimento del debitore a norma del

comma 5, producendo altresi estratto autentico delle scritture contabili di cui
all’articolo 2214 del codice civile.
Va, innanzitutto, evidenziato come ai fini dell’annotazione di cancellazione della

condizione la legge non prescriva un accertamento dell’'inadempimento (richiesto,

invece, nel caso di esistenza di una procedura esecutiva: v. infra), ma rimetta la

%8 Cfr. per tutte Cass. 10 luglio 2008, n. 18877, in Foro it., Rep. 2008, voce Obbligazioni in genere, n. 96.
A norma dell’art. 48-bis, comma 8, secondo periodo, del t.u.b., «il contratto di finanziamento o la sua

modificazione a norma del comma 4 conitene l’espressa previsione di un apposiio conto corrente bancario senza spese

intestato al titolare del diritto reale immobiliare, sul quale il creditore deve accreditare I’importo pari alla differenza tra
tl valore di stima e I’ammontare del debito inadempiuto».
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relativa constatazione ad una «attestazione» del creditore. Si tratta, peraltro, di una
dichiarazione sostitutiva di atto notorio, per la quale trovano applicazione — in caso
di mendacio — le sanzioni penali previste dall’art. 76, comma 3, del D.P.R. n.

445/2000 (che equipara la dichiarazione sostitutiva falsa a quella resa a pubblico
ufficiale). Salva, comunque, la responsabilita civile del creditore che dichiari il falso, in

tal modo determinando il trasferimento (ingiustificato) della proprieta
dell’immobile a proprio favore.

In secondo luogo, va rilevato che il comma 9 dell’art. 48-bis deroga all’art. 2668
c.c., nella parte in cui quest’ultima disposizione richiede, ai fini dell’annotazione,
una dichiarazione della parte a cui svantaggio opera la condizione: mentre, nel caso
in esame, la dichiarazione é resa dal soggetto (il creditore) a cui favore la condizione

produce i propri effetti.

L’attestazione dell'inadempimento, da parte del creditore, deve essere effettuata
«a norma del comma 5» (devono cioé ricorrere tutti i requisiti dell’tnadempimento ivi
indicati), mentre non viene richiamato il comma 8, che stabilisce in quali circostanze
la condizione deve reputarsi avverata: cio nondimeno, deve ritenersi che il creditore

debba dare atto non solo dell’inadempimento. ma piu in generale dell’avveramento della

condizione (che comprende la totalita delle circostanze indicate ner commi 5 e 8).
Il comma 9 in esame richiede, infine, che il creditore, oltre a rendere nell’atto
notarile la suddescritta dichiarazione, produca «estratto autentico delle scritture

contabili di cui all’articolo 2214 del codice civile». Non ¢ chiaro, innanzitutto, a

quale estratto autentico la norma si riferisca: trattandosi di un mancato (e non
solamente ritardato) pagamento, quindi di una circostanza negativa, occorrerebbe a
rigore produrre I’estratto di tutte le scritture della banca a partire dal momento in
cul 1l finanziamento ¢ stato contratto, al fine di evidenziare come non risultino i
pagamenti di cui al comma 5: la prescrizione, cosi intesa, sarebbe pero praticamente
inattuabile. A meno che — come appare maggiormente plausibile — la norma debba

interpretarsi nel senso che le scritture contabili da esibire in estratto non devono
provare 'inadempimento. bensi solamente I’esistenza del credito, in assonanza con i

principi che disciplinano I'onere della prova in giudizio: nel qual caso l'estratto
autentico dovrebbe unicamente riportare la posta contabile riferita all’erogazione

del finanziamento, essendo poi rimessa la «prova» dell'inadempimento alla

dichiarazione sostitutiva del creditore. Non ¢ chiaro, neanche, se ’estratto autentico
delle scritture contabili debba essere esibito unicamente al notaio, ovvero se lo stesso

debba poi essere prodotto al conservatore dei registri immobiliari.

L’art. 48-bis, comma 13, dispone infine che entro trenta giorni dall’estinzione

dell’obbligazione garantita il creditore provvede, mediante atto notarile, a dare
pubblicita nei registri immobiliari del mancato definitivo avveramento della condizione

sospensiva. Qui il legislatore richiede, innanzitutto, che il creditore — a seguito,
evidentemente, del pagamento del suo credito complessivo — renda con atto notarile
la dichiarazione del mancato avveramento della condizione sospensiva (in
conformita, stavolta, ai principi generali, visto che ¢ a suo danno che la condizione &
mancata). Viene pero richiesto che, entro il termine di trenta giorni, il creditore
provveda alla pubblicita (richiedendo, pertanto, ’annotazione a margine della
trascrizione del trasferimento sospensivamente condizionato): viene fatto carico,

quindi, al creditore di una formalita prescritta nell’interesse del debitore o del «terzo
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datore», imponendogli un vero e proprio obbligo, il cui inadempimento puo
costituire il presupposto della responsabilita civile del creditore medesimo.

6) — Regime fiscale.

Si tratta, a questo punto, di verificare quale sia il regime fiscale del «patto

marciano» in oggetto, in assenza di un’espressa disciplina legislativa a tal riguardo.

Occorre partire dalla considerazione che il patto marciano costituisce una
garanzia del finanziamento: la circostanza che tale garanzia, come gia visto, consiste
in un trasferimento sospensivamente condizionato della proprieta o di altro diritto
reale assume un valore strumentale, rispetto a quella che é la funzione del patto.

I finanziamenti bancari, e quelli concessi da alcuni intermediari finanziari, se a
medio e lungo termine sono assoggettati all’tmposta sostitutiva di cui agli artt. 15 e
seguenti del D.P.R. 29 settembre 1973, n. 601. In particolare, I’art. 15 individua gli
atti rientranti nel regime impositivo agevolato: si tratta delle «operazioni relative ai
finanziamenti a medio e lungo termine e tutti i provvedimenti, atti, contratti e
formalita inerenti alle operazioni medesime, alla loro esecuzione, modificazione ed
estinzione, alle garanzie di qualunque tipo da chiunque e in qualsiasi momento prestate e

alle loro eventuali surroghe. sostituzioni. postergazioni. frazionamenti e cancellazioni
anche parziali, ivi comprese le cessioni di credito stipulate in relazione a tali

finanziamenti, nonché alle successive cessioni dei relativi contratti o crediti e ai
trasferimenti delle garanzie ad essi relativi».

Ricorrendo, quindi un finanziamento bancario a medio e lungo termine assistito
da una «garanzia di qualunque tipo da chiunque e in qualsiasi momento prestata»,
I'operazione — ove sia stata esercitata ’opzione di cui all’articolo 17 — & esente

dall’imposta di registro. dall’imposta di bollo. dalle imposte ipotecarie e catastali e dalle
tasse sulle concessioni governative, ed & soggetta al regime dell’'imposta sostitutiva,
secondo la disciplina dettata dagli artt. 15 ss. del D.P.R. n. 601/1973, con aliquota
dello 0,25%.

Poiché, come gia visto, il patto marciano costituisce una vera e propria garanzia,

ne consegue che — ai sensi dell’art. 15 del d.p.r. n. 601/1973 — il trasferimento
sospenstvamente condizionato del bene immobile é esente da imposte di registro. di bollo.

ipotecarte e catastali.
7) — Interferenze con le procedure di espropriazione individuale o concorsuale.
A norma dell’art. 48-bts, commi 10, 11 e 12 del t.u.b., puo farsi luogo al

trasferimento sospensivamente condizionato a garanzia del finanziamento

all'imprenditore anche quando il diritto reale immobiliare gia oggetto del patto

marciano_sia sottoposto ad esecuzione forzata per espropriazione, individuale o

concorsuale.

A) — Espropriazione forzata indiiduale.

A norma del comma 10, in caso di espropriazione forzata individuale
Uaccertamento dell’inadempimento del debitore & compiuto, su istanza del creditore,

dal giudice dell’esecuzione e il valore di stima ¢ determinato dall’esperto nominato
dallo stesso giudice. Il giudice dell’esecuzione provvede all’accertamento

dell’inadempimento con ordinanza, fissando il termine entro il quale il creditore
deve versare una somma non inferiore alle spese di esecuzione e, ove vi siano, ai
crediti aventi diritto di prelazione anteriore a quello dell’istante ovvero pari
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all’eventuale differenza tra il valore di stima del bene e ’ammontare del debito
inadempiuto.
Avvenuto il versamento. il giudice dell’esecuzione. con decreto, da atto

dell’avveramento della condizione. 11 decreto ¢ annotato ai fini della cancellazione

della condizione, a norma dell’articolo 2668 del codice civile.

Alla distribuzione della somma ricavata si provvede in conformita alle
disposizioni di cui al libro terzo, titolo II, capo IV del codice di procedura civile,
tenendo conto che — come espressamente disposto dall’art. 48-bis, comma 13-bis, del
t.w.b. — agli effetti del concorso ai creditori il trasferimento sospensivamente

condizionato in oggetto ¢ equiparato all’ipoteca. Cio significa, peraltro, che il
creditore garantito dal patto marciano, che grazie alle previsioni del comma 10 abbia

ottenuto il trasferimento a proprio favore della proprieta dell’immobile, potrebbe essere
costretto in sede di distribuzione del ricavato a restituire in tutto o in parte il valore di

quanto ricevulo, se concorrano creditori assistitt da cause di prelazione poziori (effetto

analogo, quindi, a quello previsto, per il caso di espropriazione per finanziamento
fondiario e successivo fallimento, dall’art. 41, comma 2, del t.u.b.).

Ai sensi del comma 11, la suindicata disciplina si applica, in quanto compatibile,
anche quando il diritto reale immobiliare é sottoposto ad esecuzione esattoriale, a
norma del D.P.R. 29 settembre 1973, n. 602.

B) — Fallimento del proprietario, datore della garanzia marciana.

Ai sensi del comma 12, quando. dopo la trascrizione del patto marciano,

sopravviene il fallimento del titolare del diritto reale immobiliare, il creditore, se &
stato ammesso al passivo, puo fare istanza al giudice delegato perché, sentiti il
curatore e il comitato dei creditori, provveda a norma del comma 10, in quanto
compatibile.

Anche in caso di fallimento, quindi, il patto marciano puo produrre i propri

effetti, a condizione che il finanziatore sia ammesso al passivo. L’accertamento

dell’inadempimento ¢ compiuto dal giudice delegato, il quale nomina I’esperto per la
stima, e alle condizioni indicate al comma 10 da atto con decreto dell’avveramento
della condizione, agli effetti dell’art. 2668 c.c. In sede di distribuzione del ricavato, si
tiene conto anche qui del «grado» risultante dalla trascrizione del patto marciano,
equiparato ad un’ipoteca.

Nonostante il silenzio della legge, sembra per identita di ratio la disciplina,
dettata per il caso di fallimento, sia estensibile alla procedura di concordato
preventivo, nonché nelle procedure di composizione della crisi da sovraindebitamento.

C) — Pignoramento o fallimento anteriore alla trascrizione del patto marciano, ma
successtvo all’iscrizione dell’tpoteca.

Come gia visto, qualora il finanziamento sia gia garantito da ipoteca, il

trasferimento sospensivamente condizionato all’inadempimento, una volta
trascritto, prevale sulle trascrizioni e iscrizioni eseguite successivamente
all’iscrizione ipotecaria (art. 48-bis, comma 4, secondo periodo, t.u.b.).

Ai sensi dell’art. 48-bis, comma 4, terzo periodo, t.u.b., fatti salvi gli effetti
dell’aggiudicazione, anche provvisoria, e dell’assegnazione, la disposizione di cui al
periodo precedente si applica anche quando l'immobile é stato sottoposto ad

espropriazione forzata in forza di pignoramento trascritto prima della trascrizione

del patto marciano, ma successivamente all’iscrizione dell’ipoteca; in tal caso, si
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applica il comma 10. In definitiva, quindi, si assiste alla seguente sequenza:
1) iscrizione dell’ipoteca a garanzia del finanziamento;

11) trascrizione del pignoramento;

1it) trascrizione del patto marciano, a garanzia del medesimo finanziamento sub
i).

Ricorrendo la suddescritta cronologia, possono verificarsi due situazioni diverse:

@) non & ancora intervenuta |’aggiudicazione o 1’assegnazione in sede di

espropriazione forzata. In tal caso si applica il comma 10, il creditore puo fare

istanza al giudice al fine di ottenere la dichiarazione di avveramento della condizione

sospensiva e, conseguentemente, il trasferimento dell'immobile a proprio favore,

salva la valutazione delle cause di prelazione in sede di distribuzione del ricavato;

b) & gia intervenuta l’aggiudicazione, anche provvisoria, o 1’assegnazione. In

questo caso la procedura del comma 10 non puo aver luogo, e quindi la condizione

sospensiva non si avverera, venendo meno in definitiva la garanzia apprestata con il

patto marciano, salva ’equiparazione della trascrizione del patto all’ipoteca ai fini
del concorso in sede di riparto.

Deve ritenersi che ad un risultato analogo si giunge allorché — nella sequenza

sopra descritta, intervenga in luogo della trascrizione del pignoramento il fallimento

del datore della garanzia marciana.

D) — Pignoramento o fallimento anteriore o posteriore alla trascrizione del patto
marciano.

Dalla previsione contenuta nell’art. 48-bis, comma 4, terzo periodo, del t.u.b.,

appena commentata, si evince anche che — sempre fatti salvi gli effetti

dell’aggiudicazione, anche provvisoria, e dell’assegnazione — si possono produrre gli
effetti del patto marciano (in presenza di decisioni in tal senso del giudice

dell’esecuzione o del giudice delegato al fallimento) quando I'immobile & stato

sottoposto _ad espropriazione forzata in forza di pignoramento trascritto

successivamente alla trascrizione del patto marciano (anche quando non sia iscritta
ipoteca, ovvero quest’ultima sia iscritta contestualmente a detta trascrizione; in tal
caso, si applica il comma 10. Si evince, cioé, una regola perfettamente coerente con le
previsioni degli artt. 2913 c.c. e 45 1. fall.:

a) se il patto marciano é trascritto anteriormente alla trascrizione del pignoramento,

o anteriormente all’iscrizione nel registro delle imprese della sentenza di fallimento, lo

stesso & opponibile, rispettivamente, ai creditori pignorante e intervenuti, ed alla

massa dei creditori: conseguentemente trova applicazione il comma 10, con la
suddescritta di ottenere mediante gli opportuni provvedimenti giudiziali la

produzione degli effetti del patto marciano, ossia 'avveramento della condizione
sospensiva e il trasferimento della proprieta dell’immobile al creditore;
b) viceversa, se il patto marciano € trascritto successivamente alla trascrizione del

pignoramento, o successivamente all’iscrizione nel registro delle imprese della

sentenza di fallimento, esso ¢ inopponibile ai creditori a norma, rispettivamente,
dell’art. 2913 c.c. e dell’art. 45 1. fall., e di conseguenza non si applica il comma 10 e 2/
patto marciano rimane improduttivo di effetti.

La suddetta disciplina trova esplicita conferma nel comma 12 dell’art. 48-bis, che

si riferisce testualmente all’ipotesi in cui. dopo la trascrizione del patto marciano,

sopravviene il fallimento del titolare del diritto reale. La si desume peraltro anche
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dal comma 10, che disciplina il caso in cui il diritto reale immobiliare «gia oggetto
del patto» (rectius, del patto precedentemente trascritto) sia sottoposto ad

esecuzione forzata.

Nell'ipotesi sub b), quindi, il patto marciano non produrra i propri effetti: la
soluzione normativa non appare condivisibile, poiché il trasferimento al valore di
stima dell'immobile, che conseguirebbe all’efficacia di tale patto, puo essere
notevolmente piu vantaggioso di quello che abbia luogo in sede di espropriazione
forzata o di vendita competitiva.

8) — Considerazioni sistematiche sul patto marciano e fattispecie non disciplinate
dalla legge.

N

E possibile, a questo punto, effettuare alcune riflessioni di ordine sistematico in
ordine al ruolo del patto marciano nel sistema delle garanzie, in rapporto all’istituto
delle alienazioni con funzione di garanzia ed al divieto del patto commissorio,
sancito dall’art. 2744 c.c.

La cautela marciana é disciplinata, settorialmente ed in modo diversificato, da

diverse previsioni di legge:

1) — I'art. 11-quaterdecies del D.L. 30 settembre 2005, n. 203, come modificato
dalla legge 2 aprile 2015, n. 44, in tema di prestito vitalizio ipotecario;

2) —l’art. 120-quinquiesdecies del t.u.b., in tema di credito ipotecario ai consumatori
su tmmobili residenziali;

3) — I'art. 48-bis del t.u.b., in tema di finanziamenti alle imprese;

4) —I'art. 6, comma 2, I’art. 4, comma 1, lett. b), e comma 2, e I’art. 5 del D. Lgs.
21 maggio 2004, n. 170, in tema di contratti di garanzia finanziaria ®.

Esistono, inoltre, previsioni codicistiche che contemplano istituti analoghi:

1) I’art. 1851 c.c., in tema di pegno irregolare, in cui ¢ testualmente previsto
I’obbligo del creditore di restituzione dell’eccedenza in base ad una stima successiva
alla scadenza del termine per I’adempimento;

1) l'art. 1982 c.c., che in caso di cessio bonorum prevede la restituzione
dell’eccedenza al debitore;

1it) 'art. 2798 c.c., secondo cui il creditore pignoratizio puo sempre domandare al
giudice che la cosa oggetto di pegno gli venga assegnata in pagamento fino alla
concorrenza del debito, secondo la stima da farsi con perizia o secondo il prezzo
corrente, se la cosa ha un prezzo di mercato;

w) 'art. 2803, secondo periodo, c.c., in tema di pegno di crediti, che autorizza il

59 Aj sensi dell’art. 4 del D. Lgs. n. 170/2004, al verificarsi di un evento determinante I’escussione della
garanzia, il creditore pignoratizio ha facolta di procedere alla vendita delle attivita finanziarie oggetto del pegno,
trattenendo il corrispettivo a soddisfacimento del proprio credito, fino a concorrenza del valore dell’obbligazione
finanziaria garantita; il creditore pignoratizio informa immediatamente per iscritto il datore della garanzia stessa
in merito alle modalita di escussione adottate e all’importo ricavato e restituisce contestualmente l’eccedenza.

A norma del successivo art. 5, il creditore pignoratizio puo disporre, anche mediante alienazione, delle
attivita finanziarie oggetto del pegno, se previsto nel contratto di garanzia finanziaria e conformemente alle
pattuizioni in esso contenute.

A norma dell’art. 6 del D. Lgs. n. 170/2004, i contratti di garanzia finanziaria che prevedono il trasferimento
della proprieta con funzione di garanzia hanno effetto in conformita ai termini in essi stabiliti,
indipendentemente dalla loro qualificazione. Ai contratti di garanzia finanziaria che prevedono il trasferimento
della proprieta con funzione di garanzia, compresi i contratti di pronti contro termine, non si applica Iarticolo
2744 del codice civile.
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creditore a riscuotere il credito e soddisfarsi sul ricavato, restituendo il residuo al
datore del pegno;

v) I’art. 2804, comma 1, c.c., che consente I’assegnazione in pagamento del credito
in pegno, «fino a concorrenza» del credito del creditore pignoratizio.

Ed ancora, occorre tener conto:

a) dell’art. 1, comma 7, del D.L. n. 59/2016, in tema di pegno mobiliare non
possessorto, che consente al creditore di vendere I'oggetto della garanzia trattenendo
il ricavato, ovvero di escutere o cedere i crediti oggetto di pegno, o alla locazione con
imputazione dei canont a pagamento del proprio credito, o infine all’appropriazione dei
benzt oggetto del pegno, il tutto «fino a concorrenza della somma garantita»;

b) dell’art. 1, comma 78, della legge 28 dicembre 2015, n. 208 (in tema di leasing
abitativo), a norma del quale in caso di risoluzione del contratto di locazione
finanziaria per inadempimento dell’utilizzatore, il concedente ha diritto alla
restituzione del bene ed & tenuto a corrispondere all’utilizzatore quanto ricavato dalla
vendita o da altra collocazione del bene avvenute a valort di mercato, dedotta la somma det
canoni scaduti e non pagati fino alla data della risoluzione, det canoni a scadere
attualizzati e del prezzo pattuito per l’esercizio dell’opzione finale di acquisto.

Tutte le suddette norme evidenziano la meritevolezza degli interessi (a norma

dell’art. 1322 c.c.) che stanno alla base del patto marciano; meritevolezza che non
puo allora non ravvisarsi anche per il contratto (atipico) che le parti del rapporto
obbligatorio (ed eventualmente un terzo datore) vogliano concludere anche al di
fuori delle fattispecie speciali espressamente disciplinate, anche perché un tale patto &

evidentemente vantaggioso anche per il debitore (che cosi evita sia il danno di
immagine conseguente alla procedura esecutiva, sia il danno patrimoniale derivante
dai probabili ribassi in sede di espropriazione forzata).

Dal canto suo, la piu recente giurisprudenza ha aperto in modo deciso riguardo alla
validita del patto marciano, sia pure a determinate condizioni, sostanzialmente
corrispondenti a quelle richieste dalla normativa speciale, in particolare dall’art.

48-bis del t.u.b. e,
La suddetta giurisprudenza fonda la propria opinione su una precisa idea della

60 Cass. 28 gennaio 2015, n. 1625, in Foro it., 2016, I, c. 285 (secondo la quale non viola il divieto di patto
commissorio la clausola (c.d. patto marciano) con cui le parti «abbiano preventivamente convenuto che al
termine del rapporto - effettuata la stima del bene con tempi certi e modalita definite, tali da assicurare una
valutazione imparziale ancorata a parametri oggettivi ed autonomi ad opera di un terzo - il creditore debba, per
acquisire il bene, pagare I'importo eccedente I’entita del suo credito, si da ristabilire I’equilibrio sinallagmatico
tra le prestazioni e da evitare che il debitore subisca una lesione dal trasferimento del bene in garanzia; resta
peraltro ammissibile la previsione di differenti modalita di stima del bene, per come emerse nella pratica degli affart,
purché dalla struttura del patto marciano in ognt caso risulti, anticipatamente, che il debitore perdera la proprieta del
bene ad un giusto prezzo, determinato al momento dell’inadempimento, con restituzione della differenza rispetto al
maggior valore, mentre non costituisce requisito necessario che il trasferimento della proprieta sia subordinato al
suddetto pagamento, potendosi articolare la clausola marciana nel senso di ancorare il passaggio della proprieta sia al
solo inadempimento, sia alla corresponsione della differenza di valore»).

Cfr. anche Cass. 18 marzo 2015, n. 5440; Cass. 9 maggio 2013, n. 10896.

Si consideri, poi, anche Cass. 21 gennaio 2016, n. 1075, in Foro it., Rep. 2016, voce Patto commissorio, n. 2
(«L’art. 2744 c.c., sancendo il divieto del patto commissorio, postula che il trasferimento della proprieta della cosa sia
sospensivamente condizionato al verificarsi dell’evento futuro ed incerto del mancato pagamento del debito, sicché detto
patto non é configurabile qualora il trasferimento avvenga, invece, allo scopo di soddisfare un precedente credito rimasto
insoluto»).
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ratio dell’art. 2744 c.c.: il divieto del patto commissorio troverebbe la propria ragion
d’essere nell’esigenza di tutelare il debitore (o il terzo proprietario) dall’eventualita
di perdere definitivamente i propri diritti sull’'immobile, con wun possibile
ingiustificato arricchimento del creditore, ove sia consentita 'appropriazione
incontrollata da parte di quest’ultimo, e il valore del bene ecceda quello del
finanziamento. A questa giustificazione, tradizionale, si affianca quella che ravvisa
nel patto commissorio un’insidia per la liberta del debitore, il quale potrebbe essere
indotto a stipulare il patto dall’illusione di poter riottenere la disponibilita
dell’immobile a seguito dell’adempimento.

Con ogni evidenza, i suddetti rischi non ricorrono nel caso del patto marciano, in
presenza delle condizioni illustrate dalla suddetta giurisprudenza.

Occorre, a questo punto, verificare in quale misura la ricostruzione tradizionale, e
quelle alternative, riguardo alla ratio del divieto di patto commissorio sono incise
dalla legislazione, soprattutto da quella piu recente ed articolata, in tema di patto
marciano. Si tratta, é vero, di disposizioni settoriali, e quindi di norme speciali, come
tali non necessariamente espressione di principi generalizzabili. E tuttavia, poiché
specialita _non implica eccezionalita, il complesso di tali previsioni evidenzia

indubbiamente delle linee evolutive del sistema, che non possono essere trascurate.
In primo luogo, tutte le disposizioni in esame, dalle piu recenti a quelle
maggiormente datate, contemplano il correttivo della restituzione al debitore della

differenza tra il valore del bene (da stimarsi da parte di un terzo imparziale e
indipendente) e I'importo del debito garantito. Cio significa che la principale criticita
del patto commissorio ¢ proprio quella evidenziata dall’orientamento tradizionale,
ossia la possibile ingiusta locupletazione del creditore a danno del debitore.

In secondo luogo, a seguito dell’attivazione del patto marciano viene meno,
potenzialmente, il concorso dei creditori in relazione al bene di cui trattasi: la
fattispecie si perfeziona in linea di principio a livello stragiudiziale, e da cio deriva

che viene meno per i creditori chirografari la garanzia patrimoniale, rappresentata

dal bene oggetto di patto marciano. Cido avviene, comunemente, per ogni atto di

alienazione dei beni del debitore, a fronte del quale i creditori hanno a disposizione il
rimedio dell’azione revocatoria. Sta di fatto che il legislatore. nel disciplinare

espressamente singole fattispecie di patto marciano, dimostra di non ritenere a cio

ostativo il c.d. principio della par condicio creditorum, che ¢ stato del resto posto in
discussione, nella sua portata assoluta, gia da tempo ®, ma che ora non puo piu
fondatamente essere individuato quale ratio alla radice del divieto di patto
commissorio.

Ancora, la realizzazione in via stragiudiziale, in tutte le fattispecie positivamente

regolate di patto marciano, della garanzia del creditore, consente di dimostrare

I'inconsistenza dell’ulteriore orientamento., che aveva ravvisato nel monopolio

statale della tutela esecutiva dei diritti 1’ostacolo alla validita delle alienazioni in

garanzia.
Piu in generale, puo essere evidenziato che in tutte e tre le fattispecie di recente

81 Cfr. per tutti SCHLESINGER, L’eguale diritto dei creditori di essere soddisfatti sui beni del debitore, in Scritti in
onore di L. Mengoni, I, Milano 1995, p. 919.
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disciplinate (prestito vitalizio ipotecario, contratti di credito ai consumatori su
immobili residenziali, contratti di finanziamento alle imprese), ricorrono casi di
contratto asimmetrico, caratterizzato cio¢ da una diseguaglianza di posizioni tra un

contraente forte (banca, o altro finanziatore) ed un contraente debole (vitaliziato,
consumatore, impresa finanziata) . La circostanza che il legislatore abbia

espressamente consentito il patto marciano proprio in fattispecie di contratti
asimmetrici, in condizioni cioé¢ di assunta debolezza contrattuale del soggetto
finanziato, non puo non costituire un forte argomento che consente di affermare la

liceita del patto marciano — assistito_dalle opportune cautele — nella generalita dei
contratti, in cui la suddetta asimmetria non ricorre.

Altro e diverso discorso ¢ quello che — assodata la validita generale del patto

marciano — voglia individuare le ricadute a livello generale delle discipline settoriali
dettate in relazione ai suddetti contratti asimmetrici. Il compito dell’interprete si fa,
a questo riguardo, molto piu complesso. L’impiego dell’analogia trova un ostacolo
nella diversita di previsioni legislative, spesso priva di una ragione comprensibile

(diversita che, per inciso, potrebbero condurre ad wuna valutazione di
irragionevolezza, e quindi di incostituzionalita, di piu di una norma). E necessaria

una valutazione analitica delle singole disposizioni, che non puo essere effettuata
compiutamente in questa sede, salva qualche esemplificazione che puo essere utile

62 Per I'importante dibattito sulla categoria del «contratto asimmetrico», o «terzo contratto», cfr. AA.VV., Il
terzo contratto, a cura di Gitti e Villa, Bologna 2008; SCARSO, Il contraente «debole», Torino 2006, p. 193;
BENEDETTI, Contratto astimmetrico, in Enc. dir., Annali, V, Milano 2007, p. 370; GIANOLA, Terzo contratto, in
Digesto discipline privatistiche, sez. civ., Aggiornamento, ****, Torino 2009, p. 570; PARINI, «Terzo contratto» e
tutela dell’imprenditore debole, in Studium turis, 2015, p. 308; PAGLIANTINI, Contratto b2c e concorso di tutele:
variazioni su diritto primo e diritti secondi a margine di Van Hove e Matei (nota a Corte Giustizia UE 26 febbraio
2015, causa C-143/13), in Contratti, 2015, p. 753; ROMEO, Contratti asimmetrici, codici di settore e tutela del
contraente debole, in Obbligazioni e contratti, 2012, p. 440; ADDIS, « Neoformalismo e tutela dell’imprenditore debole,
in Obbligazioni e contratti, 2012, p. 6; PAGLIANTINI, Per una lettura dell’abuso contrattuale: contratti del
consumatore, dell’imprenditore debole e della microimpresa, in Riv. dir. comm., 2010, I, p. 409; RUSSO, Imprenditore
debole, imprenditore-persona, abuso di dipendenza economica, «terzo contratto», in Contratto e impresa, 2009, p. 120;
PARDOLESI, Dalla Pangea al Terzo Contratto?, in Studi in onore di Nicolo Lipart, 11, Milano 2008, p. 2143;
D’AMICO, Il c.d. «terzo contratto»: la formazione, in Studi in onore di Nicolo Lipari, I, Milano 2008, p. 673;
MAzzONI, 1l paradosso della forza e della debolezza nel diritto civile, in Scritti in onore di Marco Comporti, 11, Milano
2008, p. 1779; PLAIA, Protezione del contraente debole e retorica della giustizia contrattuale, in Scritti in onore di
Marco Comporti, 111, Milano 2008, p. 2163; MINERVINI, Status delle parti e disciplina del contratto, in Diritto
privato comunitario, a cura di Perlingieri e Ruggeri, I, Napoli, 2008, p. 435, ed in Scritti in onore di Marco
Comporti, 11, Milano 2008, p. 1787; CAMARDI, Tecniche di controllo dell’autonomia contrattuale nella prospettiva del
diritto europeo, in Europa e dir. priv., 2008, p. 831; SCARSO, Sulla c.d. «disparita di potere contrattuale», in Studium
turis, 2008, p. 548; VETTORI, Asimmetrie e rimedi fra disciplina generale e norme di settore, in Studi in onore di
Nicolo Lipari, I1, Milano 2008, p. 3011; ZoPPINI, Il contratto asimmetrico tra parte generale, contratti di impresa e
disciplina della concorrenza, in Riv. dir. civ., 2008, I, p. 515, ed in Studi in onore di Nicolo Lipari, 11, Milano 2008,
p- 3023; AMADIO, L’ipotesi del terzo contratto, in Il diritto europeo det contratti fra parte generale e norme di settore, a
cura di Navarretta, Milano 2007, p. 329; VETTORI, Asimmetrie e rimedi fra disciplina generale e norme di settore, in
Il diritto europeo det contratti fra parte generale e norme di settore, a cura di Navarretta, Milano 2007, p. 393; Roppo,
Parte generale del contratto, contratti del consumatore e contratti asimmetrici (con postilla sul «terzo contratto»), in
Riv. dir. priv., 2007, 4, p. 669; ed in Scritti in onore di Marco Comporti, I11, Milano 2008, p. 2345; DORIA, Mercato
ad economia mista e nuovi archetipt contrattuali, in Contratto e impresa, 2007, p. 132; CAMARDI, Contratti con i
consumatort e contratti tra imprese. Rilievi critici sul paradigma dell’asimmetria di potere contrattuale, in Il diritto
civile oggi. Compiti scientifici e didattici del civilista, a cura di Perlingieri, Napoli 2006, p. 893; Ropro, Contratto di
diritto comune, contratto del consumatore, contratto con asimmetria di potere contrattuale: genest e sviluppi di un nuovo
paradigma, in Studi in onore di U. Majello, 11, Napoli 2005, p. 579; D1 MARZ10, Verso il nuovo diritto dei contratti
(note sulla contrattazione diseguale), in Studi in onore di P. Schlesinger, I1, Milano 2004, p. 1141.
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allo scopo, a partire dalla disciplina dell’art. 48-bis t.u.b., che appare essere quella
maggiormente completa ed organica al riguardo.

Sembra, cosi, possibile ritenere che:

A) — sulla base dell’art. 120-quinquiesdecies, oltre che dall’art. 48-bis del t.u.b.,
deve ritenersi lecito, e valido in via generalizzata, il trasferimento di un immobile al
creditore, sospensivamente condizionato all’inadempimento, purché sia assicurata
la stima imparziale di un terzo indipendente del wvalore dell’immobile
successivamente all'inadempimento;

B) — nel dubbio circa la sufficienza di minori e meno incisive cautele, deve

ritenersi (quale soluzione in assoluto piu garantista) che sia comunque valido il patto
marciano nel quale il trasferimento della proprieta sia subordinato al verificarsi di

tutti gli eventi indicati nei commi 5 e 8 dell’art. 48-bis del t.u.b.;

() —non ravvisandosi ragioni di specialita, deve ritenersi che la disciplina dettata,

ai fini della pubblicita immobiliare, dai commi 1,9, 13, 13-bis e 13-ter dell’art. 48-bis

del t.u.b., sia caratterizzata da vis expansiva e sia, quindi, applicabile estensivamente

a qualsiasi trasferimento sospensivamente condizionato a scopo di garanzia (salve, forse,

le previsioni derogatrici rispetto all’art. 2668 c.c., contenute nel comma 9);
— dubbi sorgono, invece, sull’estensibilita oltre i casi espressamente previsti
D) — dubb g II’estensibilita olt P te p t

dell’attribuzione, ad opera del comma 4 dell’art. 48-bis, di efficacia «prenotativa»
all’iscrizione dell’ipoteca, rispetto alla trascrizione del patto marciano;

E) — non sembra estensibile, oltre 1’ambito regolato dall’art. 48-bis, e

rispettivamente dall’art. 120-quinquiesdecies del t.u.b., la disciplina speciale dettata

in ordine all’identificazione dei casi in cui si ha inadempimento;

F) —una normativa come quella dettata dall’art. 120-quinquiesdecies del t.u.b., in
relazione al credito ipotecario ai consumatori su immobili residenziali, che esclude la
validita del patto marciano stipulato successivamente al contratto di

finanziamento, e che subordina la wvalidita della clausola alla previsione
dell’esdebitazione del debitore (anche quando il valore dell’immobile sia inferiore a
quello del credito garantito) deve, invece, ritenersi eccezionale, in quanto trova la
propria giustificazione nell’esigenza peculiare di protezione del consumatore, e non
puo essere quindi estesa oltre le fattispecie espressamente disciplinate;

G) — la disciplina dettata nei commi da 10 a 12 dell’art. 48-bis (effetti del patto
marctano in sede di espropriazione individuale o concorsuale) non appare invece
fondata su ragioni speciali, tali da impedire 1’estensione al patto marciano stipulato

a garanzia di finanziamenti di tipo diverso;
H) — tenendo conto della differenza tra le diverse discipline settoriali riguardo alla

nomina del perito per la stima del bene, ai criteri applicabili per la redazione della
perizia, alla necessita di asseverazione della stessa con giuramento, ed alle
conseguenti regole procedurali, deve ritenersi che nei casi non disciplinati possa farsi

applicazione estensiva della previsione contenuta nell’art. 48-bis, comma 6, del

t.uw.b. (che appare la disciplina maggiormente garantista tra quelle esistenti sul

punto). Con qualche dubbio, al riguardo, sulla legittimita costituzionale di
disposizioni talmente divergenti (basti pensare che nel prestito vitalizio ipotecario il

perito ¢ nominato dal solo finanziatore; e che nei contratti di credito ipotecario ai
consumatori su immobili residenziali, a fronte anche qui di regole diverse per la
nomina, i criteri per la stima sono quelli — diversi — previsti dall’art. 120-duodecies
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del t.u.b.);
I) — costituisce un minus, rispetto alle discipline settoriali sopra illustrate,
I’istituzione di un trust, o la costituzione di un vincolo di destinazione ex art. 2645-ter

c.c., con affidamento fiduciario a se stesso (vincolo autodichiarato) o ad un terzo

fiduciario (titolare di un ufficio di diritto privato), con l'incarico — in caso di
inadempimento — di liquidare I'immobile e di pagare il debito con il ricavato della
vendita (magari individuando, quale guardiano, un soggetto di fiducia della banca).
La soluzione appare piu garantista per quest’ultimo, perché il bene rimarrebbe di

proprieta del debitore (nel vincolo autodichiarato) o verrebbe trasferito ad un fiduciario

dello stesso debitore, anziché al creditore, controparte del contratto di finanziamento
istituzionalmente in conflitto d’interessi con esso debitore. Cid consentirebbe,
probabilmente, di ritenere superflue in questa ipotesi le cautele. quanto alla nomina del

perito ed ai criteri per la redazione della perizia. dettate per il caso di trasferimento del

bene al creditore;

J) — riguardo alla procura a vendere rilasciata al creditore, a garanzia del
finanziamento, in passato ritenuta illecita dalla giurisprudenza ex art. 2744 c.c.
(sempre, peraltro, in assenza di clausole correttive quanto all’obbligo di restituire al
debitore la differenza di valore) ©, sembra che la disciplina dettata in tema di

prestito vitalizio ipotecario, integrata quanto ai criteri per la stima dalla disciplina
dell’art. 48-bis del t.u.b., possa costituire un utile modello ai fini della corrispondente

regolamentazione contrattuale, che con tale contenuto dovrebbe certamente ritenuia

valida. D’altra parte, la procura a vendere al valore di stima presenta, per certi
aspetti, pericoli minori rispetto al trasferimento del bene al creditore: mancherebbe
I'insidia per il debitore, che la dottrina ha ravvisato in presenza di trasferimenti
condizionati (che potrebbero illudere il debitore, grazie alla condizione, di poter
riottenere la disponibilita del bene con il futuro adempimento), poiché nel caso di
procura a vendere in rem propriam manca il congegno condizionale, e vi é un

semplice incarico irrevocabile di liquidare il bene a fini solutori, come avviene per la
cessio bonorum;

L) — deve essere approfondito il significato sistematico, nell’ambito delle cessioni
liquidatorie a scopo di garanzia e solutorio, della previsione contenuta nell’art. 1980,
comma 2. c.c., che nella cessto bonorum consente ai creditori (chirografari) anteriori

alla cessione, che non vi abbiano aderito. di pignorare i beni del debitore. In presenza
di una causa liquidatoria, e di un «mandato» a vendere i beni del debitore a tal fine

non accompagnato da un trasferimento di proprieta, permane a beneficio dei

creditori anteriori che non abbiano aderito alla cessione liquidatoria la garanzia

patrimoniale generica sui beni del debitore. Nell’ipotesi di rilascio di procura a

vendere al creditore un tale effetto ¢ in re ipsa, visto che la procura non comporta
alcun vincolo di indisponibilita per il debitore. Al contrario, nel caso di trasferimento

63 Cfr., da ultime, Cass. 8 luglio 2014, n. 15486, in Riv. not., 2014, p. 758; Cass. 10 marzo 2011, n. 5740, in Foro
it., 2012, I, ¢. 1172. Per contro, secondo Trib. Bologna 7 dicembre 2015, in Nuova giur. civ., 2016, I, p. 737, «non
viola il divieto del patto commissorio la previsione, contestuale alla stipula di un mutuo fondiario, della vendita di
tmmobili del mutuatario previo conferimento di procure a vendere e con destinazione al mutuante del ricavato, qualora,
dagli accordi intervenuti fra le parti e negli atti da esse compiuti, non consti un meccanismo che consenta a quest’ultimo
di lucrare indebitamente il maggior valore det beni rispetto allimporto mutuato».
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sospensivamente condizionato della proprieta la potenziale fuoriuscita del bene dal
patrimonio del debitore, in una con la retroattivita della condizione (artt. 1360, 1357
e 2659, ultimo comma, c.c.), fa si che i creditori chirografari anteriori abbiano a loro
disposizione soltanto lo strumento dell’azione revocatoria, nel termine di
prescrizione quinquennale ex art. 2905 c.c. Invece, trattandosi di trust o vincolo di

destinazione autodichiarato. ricorre una evidente analogia con la fattispecie della

cessio_bonorum, tale da indurre ad applicare estensivamente la disciplina dell’art.

1980, comma 2, c.c., quale norma spectale che prevale sull’effetto segregativo proprio del
vincolo: con la conseguenza che i creditori chirografari anteriori, che non abbiano

aderito all’atto di destinazione o all’atto istitutivo del trust, potranno pignorare i

beni destinati, o beni in trust. Cosicché, se si accede a questa interpretazione

sistematica, per il finanziatore il trust di garanzia autodichiarato sara meno
efficiente rispetto al trust accompagnato da trasferimento del bene ad un trustee
terzo.

PRESTTTO VITALIZIO IPOTECARIO

Con D.M. 22 dicembre 2015, n. 226 (in G.U. n. 38 del 16.2.2016), in vigore dal 2
marzo 2016, & stato approvato il Regolamento, recante norme in materia di

disciplina del prestito vitalizio ipotecario, ai sensi dell’articolo 1l-quaterdecies,
comma 12-quinquies, del D.L. 30 settembre 2005, n. 203, convertito, con
modificazioni, dalla legge 2 dicembre 2005, n. 248, come modificato dall’articolo 1,
comma 1, della legge 2 aprile 2015, n. 44 *.

1) — Fonti normative.

Si riportano di seguito gli articoli 2 e 3 del D.M. 22 dicembre 2015, n. 226:
«Art. 2. Regole per lofferta al pubblico dei prestiti vitalizi ipotecari,

trasparenza e certezza dell’importo oggetto del finanziamento, dei termini
di pagamento, degli interessi e di ogni altra spesa dovuta.

1. Nel contratto di finanziamento sono presenti, secondo la scelta effettuata dal
soggetto finanziato av senst dell’articolo 11-quaterdecies, comma 12-bis, della legge,
anche in allegato al contratto stesso due prospetti esemplificativi, chiamati « Stmulazione
del piano di ammortamento», che tllustrano il possibile andamento del debito nel tempo,
evidenziando anno per anno separatamente il capitale e gli interessi, uno applicando il
tasso contrattuale al momento della stipula del prestito vitalizio ipotecario, e altro
stimulando al terzo anno dalla stipula del contratto di prestito ipotecario vitalizio uno
scenarto di rialzo det tasst di interesse non infertore a 300 punti base rispetto al tasso
vigente al momento della stipula del contratto o, se ha un valore inferiore a questa ipotest,

84 Cfr. sul prestito vitalizio ipotecario, cfr. MANNELLA-PLATANIA, Il prestito vitalizio ipotecario, Milano 2015;
RuMI, La nuova disciplina del prestito vitalizio ipotecario, in Contratti, 2015, p. 937; CHERTI, Prime note sulle
modifiche alla disciplina del prestito vitalizio ipotecario, in Corriere giur., 2015, p. 1099; LEO-LOMONACO-MUSTO, La
riforma del prestito vitalizio ipotecario (legge 2 aprile 2015, n. 44). Note a prima lettura, in CNN Notizie,
Segnalazione novita normative, aprile 2015; PETRELLI, Prestito vitalizio ipotecario, in Rassegna delle recenti novita
no