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Tribunale di Brindisi
Sezione Civile- SETTORE PROCEDURE CONCORSUALI
ORDINANZA DI RINVIO PREGIUDIZIALE ALLA CORTE DI GIUSTIZIA
IL GE
nell'ambito della PLE.TL n. _ R.G.E., attivata
DA
_ 8.P.A. mppresentata e difesa dallAvy, _ come da procur
in att
-creditrice procedente
CONTRO

.}

rapprescntati c difesi daghi Avv. — come da procura in atti
Debhitori
esecutati
ha pronunciato la seguente
ORDINANZA

letti ghi atti ed 1 documenti di causa;

viste le deduzioni delle parti e sciolta la riserva formulata all’'udienza del 30 settembre
2024,

OSSERVA

Per comodita espositiva si fa precedere al testo dell'ordinanza Uindice seguito nella stesura
della stessa:

Indice

1. It procedimento principale.

1.1. Esposizione succinta del procedimento nonché della fattispecie concreta

2. Motivi del rinvio pregiudiziale: la compatibilita del complessivo sistema di
disciplina interno in materia di cessioni in blocco di crediti deteriorati, con la
normativa antiriciclaggio, cosi come con i generali principi di effettivita della tutela,
di trasparenza, di buona fede oggettiva con i suoi corollari in punto @i obblighi
informaltivi, specie, per quanto concerne il periodo anteriore all’approvazione del
decreto attuativo della dir. 2167 del 2021.

2.1. La rilevanza della questione ai fini della definizione del giudizio

3. Diritto nazionale. Il quadro della normativa nazionale e della giurisprudenza
anteriori al recepimento della direttiva n. 2127 del 2012.

3.1. It dato positivo. La cartolarizzazione e la cessione dei crediti deteriorati
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3.1.1. Le operazioni di cartolarizzazione ex legge n. 130 del 7 aprile 1999
3.1.2. La cessione del credito. La species della cessione dei crediti in blocco
3.1.3. La qualificazione giuridica ex lege della cessione dei crediti in blocco

3.2. Giurisprudenza nazionale in materia

3.2.1. La qualificazione giuridica della cessione dei crediti in blocco da parte del
diritto vivente. Inesistenza dell’obbligo di iscrizione per il cessionario.

3.2.2.1. La distinta ma correlata questione relativa all’esistenza o meno
dell’obbligo di iscrizione nel registro degli intermediari ex art. 106 tub, della
mandataria alla riscossione {nonché procuratrice), c.d. special service.

3.3. La prova della cessione in blocco

3.3.1. L’indirizzo semplificatorio e la compatibilita coi principi generali della
materia

3.3.2. La soluzione preferibile: la prova documentale diretta

3.3.3. La tesi mediana della prova presuntiva o indiretta qualificata

3.4. Normativa nazionale in materia di riciclaggio e di obbligo di iscrizione

4. Conseguenze della mancata iscrizione: difficolta interpretative e possibili
opzioni ermeneutiche

4.1. Irrilevanza giuridica del difetto di iscrizione, in quanto mero illecito
amministrativo

4.2. Inefficacia per difetto di legittimazione attiva

4.3. La ricostruzione in termini di nullita virtuale

4.4 Anticomunitarieta del contratto di cessione

S5.Disposizioni di diritto dell'unione europea

5.1.Normativa europea in materia di antiriciclaggio

5.2. Normativa europea in materia di cessione dei crediti deteriorati

5.2.1. Le definizioni di credito deteriorato e la vigilanza prudenziale della BCE

5.2.2. La definizione armonizzata di crediti deteriorati

5.2.3. Le linee guida della BCE in materia di gestione dei crediti deteriorati

5.2.4. La direttiva (UE} 2021/2167 (c.d. Secondary Market Directive o SMD)

5.3. La giurisprudenza della Corte di giustizia in materia di effetti diretti verticali
e orizzontali del diritto comunitario

5.3.1. L’efficacia orizzontale dei principi generali

5.4. Il principio di effettivita della tutela

5.5. Il principio di trasparenza (e di necessaria consapevolezza del consumatore) e
il contesto normative di riferimento

6.Sintesi della questione e quesiti posti al vaglio della Corte di Giustizia
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1. I procedimento principale.

1.1. Esposizione succinta del procedimento nonché della fattispecie concreta

Con decreto ingiuntivo n. 18/1997 del 21.01.1977 la Pretura Circondariale di Brindisi
ingiungeva alla societa _ SAS, in persona del legale rappresentante p.t.,
nonché ai fideiussori sic. i | IEEEG_—G—
B i oocarc in solido fra loro, in favore di ([ N | A = complcssiva somma
di Lire 38.234.420, oltre interessi e spese d'ingiunzione indicati in decreto.

Sulla base del detto titolo, notificato alle parti debitrici il 28.01. 1997 e non opposto e, quindi,
dichiarato definitivamente esecutivo il 13.03.1997, nonché munito di formula esecutiva il
26.03.1997, la cedente in data 21.03.1997 iscriveva ipoteca giudiziale presso la Conservatoria
dei Registri Immobiliari di Brindisi, formalita rinnovata in data 17.02.2017 ai n. 2328 RG -
265 RP fino alla concorrenza di Euro 36.151,99 sugli immobili descritti nell’atto di
pignoramento ai punti a, b, c}, d) ed ¢).

La sigra [ NEGEGNE - = sz I ;- :20c |- attuali proprietarie
degli immobili di cui ai punti a), b}, ¢) e ¢) dellatto di pignoramento.

Stante 'inadempimento dei soggetti ingiunti e sulla base del predetto titolo esecutivo veniva
notificato in data 17.7.2023 a || GGG - i cat- 21.7.2023 ¢ 28.7.2023 ad || IR
I -::c di precetto per il pagamento della somma di Euro 81.353,31 quale residuo
derivante dal decreto ingiuntivon. 1871997 del 21.01.1997 emesso dalla Pretura Cireondariale
di Brindisi, oltre interessi di mora maturati ¢ maturandi ai tassi contrattualmente pattuiti dal
giorno 4, 12.1996 sino al saldo, oltre il 15% sui compensi per spese generali, IVA € CPA, oltre
alle spese di notifica e alle successive occorrende, con intimazione a pagare la suddetta somma
entro il termine di dieci giorni.

L’intimazione rimaneva priva di seguito e, pertanto, _ S.PA. -
asserendo di essere divenuta, frattanto, a seguito di varie cessioni che si sono susseguite nel
tempo la titolare del eredito - chiedeva Pespropriazione degli immobili di cui al pignoramenta,
nei confronti delle debitrici signore || N

Tanto premesso, dalla relazione sulla verifica cessioni in blacoo e clausole vessatorie
disposta da questo G.E., si evince quanto segue.

Sino all’atto di pignoramento de quo, promosso da _ S.P.A. nei confronti

delle debitrici si sarebbero susseguite una serie di cessioni:

B2 in data 25.05.2005 _ n.v. banca comunitaria, con sede legale in

Amesterdam per il tramite della sua filiale sita in Milano alla Via Meravigli n. 7, sarebbe

divenuta titolare di un portafoglio di erediti identificabili in blocco ai sensi e per gli effetti di cui

all’art. 58 del decreto legislativo n. 385 in data 1 settembre 1993 (T.U.B.|, crediti di cui
sarebbero stati originari creditori _
_, come da pubblicazione in Cazzetta ufficiale della
Repubblica [taliana n. 148 del 28.06.2005;

2. sempre in data 25.05.2005 —, sarebbe divenuta titolare del

portafoglio di crediti || NN 2 scnsi ¢ per gli effetti di cui all’art. 38 T.1U.B. ed agli artt. 1

3

DIRITTO BANCARIO GIURISPRUDENZA ® vedi'articolo online


https://www.dirittobancario.it/art/lomessa-iscrizione-allalbo-106-tub-rimessa-alla-corte-di-giustizia
https://www.dirittobancario.it/art/lomessa-iscrizione-allalbo-106-tub-rimessa-alla-corte-di-giustizia

non solo

dirtto GiUI’iSprUdenza

bancario

c 4 della legge n. 130 del 30 aprile 1999 (“legge sulla cartolarizzazione”), come da pubblicazione
in Gazzetta Ufficiale della Repubblica Italiana n. 148 del 28 giugno 2005 che || EG<N
avrebbe acquistato pro soluto, ai sensi dell’art. 58 del D.Lgs. n. 385/1993 (“Testo Unico
Bancario”, in forza di un contratto di cessione di crediti pecuniari individuabili in blocco
sottoscritto in data 27 giugno 2016 con _ (allegato 2a ¢ 2b);

3. successivamente, con  ulteriore contratto di cessione di rapporti giuridici
individuabili in blocco, stipulato in data 16.04.2020 ai sensi dell’art. 58 del D. Lgs. n.
385/1993, pubblicato in Gazzetta Ufficiale Repubblica Italiana Foglio Inserzioni n. 51 del
30.04.2020, 12 | 2vrcbbe ceduto alla [ S.p.2., con efficacia economica a
decorrere dal 31 Marzo 2020 tutti i crediti di cui la stessa era titolare alla medesima data del
31.03.2020;

4. — SPV 8rl, in data 01 marzo 2021, avrebbe concluso con la -
_ S.p.A. un contratto di cessione di erediti pecuniari, in wirth del quale la Societa
I < S -] avrebbe acquistato pro soluto dal Cedente un portafoglio di crediti
di _ S.p.A, tra cui quello vantato nei confronti del nominative in oggetto, detta
cessione € stata pubblicata sulla Gazzetta Ufficiale della Repubblica [taliana del 04.03,2021,
n. 27, ai sensi e per gli effetti degli articali 1 €4 & 7.1 della Legge n. 130 del 30.04.1999 "Legge
sulla cartalarizzazione® (all. 4a e 4b);

Successivamente, in forza di un contratto di cessione di erediti pecuniari concluso in data
21 luglio 2023 con «ffetti giuridici dal 28 luglio 2023, ai sensi dell'articolo 58 del T.U. Bancario,
_ SPV S.r.l., avrebbe ceduto pro soluto a _ S.PA., un
portafoglio di erediti pecuniari individuabili in bloceo ai sensi dell’articolo 58 del T.U. Bancario,
ed identificati con quelli che sarebbero stati ceduti a titolo oneroso, pro soluto e in bloeco da
I ;. (allegati 5a e Sb).

Cid premesso, in atti, sono presenti i contratti di cessione con le relative liste di crediti
oggetto delle eessioni, in forma scritta ma non in quella dell’atto pubblico né in quella della
serittura privata autenticata e, comunque, sprovviste di data certa,

Gli avvisi di pubblicazione in Gazzetta Ufficiale sono stati indicati nell’atto di pignoramento.

Dunque, nella fattispecie conereta, perfezionatasi nella vigenza della disciplina interna
anteriore al recepimento della dir. 2167 del 2021, si é avuta una pluralitd di vicende
circolatarie, peraltro tra soggetti, non tutti iscritti nell’albo vigilato dalla Banca DTltalia,
liscrizione al quale presuppone la dotazione di una specifica organizzazione interna con
finalita di prevenzione della disciplina antiriciclaggio.

Dunque, tali vicende giuridiche sono destinate a rimanere «opaches per molteplici aspetti
fra cui anche quello relativo all’effettiva traslazione della posizione creditoria azionata,

Nessuna delle cessionarie ha recato con sé la prova documentale e diretta, nelle forme
dell’atto pubblico o della scrittura privata autenticata, dell’avvenuta cessione in proprio favore
non consentendo al consumatore il controllo della reale titolarita dell'attuale creditore
procedente, né vi & certezza della liceita della provenienza della provvista resisi necessaria per

tali plurimi acquisti in successione,
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A seguito di scioglimento della riserva assunta in data 2 luglio 2024, si richiedeva alle
cessionaric la prova decumentale nell’avvenuta iscrizione nell’albo ex art, 106 Tub,

Nondimeno, a seguito della produzione documentale delle parti, in occasione dell’'ndierna
udienza del 21.10. 2024, si verificava che non risultavano iscritte né:

1. Monviso s.p.a dalla cui visura storica emerge, comunque Pattivita di riscossione dei
crediti ceduti e servizi di cassa ¢ pagamento ai sensi della L. n, 130/1999 in materia di
cartolarizzazione dei crediti (doc. 22, in atti);

2. — che ha iniziato attivita di intermediazione finanziaria dal 20.6.2001 come si
evinee a pag. 37 della visura CCIAA (doc 23, in atti);

2. 57V S R.L dedita, comunque, all’attivita di intermediazione
finanziaria come desumibile dalla visura (doc. 25, in atti].

Per contro, risultavano provviste di iscrizione solo:

1. — s.p.a., che ha iniziato attivita dal 14.11.2022 come da estratto
della Banca DTtalia e dalla visura CCIAA aggiornata (doc.23 - link Giava Inquiry
(bancaditalia.ir));

2._ s.p.a. & iscritta nell’Alba degli intermediart Finanziari dal
14.11.2022, come da estratto dal sita di Banea Dtalia (link Giava Inquiry (bancaditalia.it]).

2. Motivi del rinvio pregiudiziale: la compatibilita del complessivo sistema di
disciplina interno in materia di cessioni in blocco di crediti deteriorati, con la
normativa antiriciclaggio, cosi come con i generali principi di effettivita della tutela,
di trasparenza, di buona fede oggettiva con i suoi corollari in punto di obblighi
informativi, specie, per quanto concerne il periodo anteriore all’approvazione del
decreto attuativo della dir. 2167 del 2021. La sua rilevanza ai fini della definizione
del giudizio

Dunque, a fronte della peculiare articolazione della vicenda cireolatoria, vengono in rilievo
plurimi contratti di cessione (in bloeco) della stessa posizione creditoria e, dunque, diversi
negozi traslativi, tra loro conecatenati, temporalmente e logicamente, perché costituenti 'uno
il presupposto dell’altro

Per contro, diversamente da quanto si verifica, di norma, in tale ipotesi, non risulta
conferito Iincarico della riscossione del credito ad altro soggetto, organizzato in forma
societarial,

Orbene, la presente fattispecie deve essere vagliata alla luce della disciplina interna che,
secondo Pattuale diritto vivente:

1 non prescrive per le societa che si rendano cessionarie dei crediti in blocco
Iiserizione nel registro ex art. 106 Tub €, dunque, esonera, di fatto, dal rispetto della
normativa antiriciclaggio prescritta per i soggetti iscritti e dall'adozione dei presidi

organizzativi interni che preludono alla stessa iscrizione, nonché dalla vigilanza della Banca

! [ncarico, di norma, assistito da una procura ad hoe, dalla portata pitt 0 meno generale, ma ricomprensiva del
potere di incasse delle somme ¢ preordimato, per Pappunto, alla riscossione (stragiudiziale ¢, eventualmente, in via
esecutiva).
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dTtalia. Per come si avra modo di precisare nel par. 3.1.3., infatti, l'art. 106 Testo unico
bancario prevede che “1. L'esercizio nei confronti del pubblico dell'attivita di concessione di
Jinanztamen(i soito qualsiast forma e riservato aglt intermedian finanzian autorizzati, isentti in
un apposito albo tenuto dalla Banca d ftalia®. E poiché attivita di cessione non € considerata,
dal diritto vivente, quale attivita di finanziamento, 1 protagonisti della eessione non devono
essere iscritti nel suddetto albo;

2. non prevede, per i contratti di cessione, alcun obblige di forma seritta nelle forme
dell’atto pubblico o della scrittura privata autenticata, o, comunque, modalita di
confezionamento idonee a assicurarne la data certa. Cid, per quanta esista un orientamento,
non maggioritario, della S.C. che sposa, comprensibilmente, la tesi dell'abbligatorieta della
prova della forma seritta (non qualificata).

A modesto avviso di questo remittente, tale microsistema di disciplina, pur a fronte delle
phurime disposizioni comunitarie e nazionali e delle correlate forme rimediali, rivela la sua
inadeguatezza a fronteggiare i fenomeni di riciclaggio del denaro di pravenienza illecita.

Deve, infatti, considerarsi l'attuale contesto socio- econormico italiano, connotato, non solo
da pesanti infiltrazioni criminali nei gangli delleconomia, ma anche da fenomeni di
globalizzazione, difficilmente governabili, che vede, spesso, come nella presente fattispecie, il
proliferare non solo delle cessioni per le medesime ragioni di credito, ma anche la costituzione
di sempre nuovi soggetti, con il conseguente ingenerarsi di un vero e proprio <<ginepraio>>
inestricabile,

Cio, per l'appunto, in assenza della soggezione, di tutte le cessionarie, alle norme
conformative dell'organizzazione interna e alle prescrizioni rese in sede di vigilanza dalla
Baneca dltalia.

Prescrizioni che operano, allo stato, solo per quanto concerne i soggetti iscritti nell’albo ex
art. 106 degli intermediari finanziari,

In particolare, all'interprete interno s8'impone la soluzione della questione relativa alla
compatibilita del sistema di disciplina interno in materia di cessioni in blocco di crediti
deteriorati, con la normativa antiriciclaggio di fonte comunitaria, cosi come con i generali
principi di effettivita della tutela, di trasparenza, di buona fede oggettiva con i suoi corollari
in punto di obblighi informativi, specie, per quanto concerne il periodo anteriore
all’approvazione del decreto attuativo della dir. 2167 del 2021,

A tal riguardo, come precisato nel par. sub. 3.1.3, la normativa secondaria, di fonte
ministeriale, non considera attivitd di intermediazione finanziaria la cessione di erediti che
avvenga da parte di soggetti vigilati e, dunque, soggetti all’applicazione della disciplina
antiriciclaggio, cid, pero, al ricorrere delle tassative condizioni preiste dalla norma
regolamentare,

In tale ipotesi, esorbitando la cessione dall’attivita di intermediazione finanziaria, non
opera il correlato obbligo di iscrizione.

I problema si pone, invece, quando la negoziazione avvenga totalmente al di fuori di tah

schemi garantistici €, dunque, in difetto dell’ombrello protettivo della Banca dtalia, ovvero
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quando i crediti siano coduti da un soggetto giuridico ad un altro, entrambi sprovvisti della
suddetta iscrizione.

Non &, cioé, tanto il segmento iniziale dalla catena di transazioni economiche a suscitare
perplessita, in quanto le societa di cartolarizzazione sono, di norma, iscritte nell’albo ex art.
166 Tub (con conseguente operare degli obblighi antiriciclaggio) ma ghi anclli successivi della
stessa, la cul estensione numerica &, in astratto, incontrollata e, spesso, in concreto,
difficilmente governabile.

Controverso risulta, peraltro, il profilo dell’eventuale compatibilita con lordinamento
eurounitario non solo della disciplina interna, ma anche del suddetto cantratte (di cessione)
che - se posto in essere fra soggetti non iscritti e, quindi, non vigilati, né conformati a livello
organizzativo - risulta porsi in contrasto con la disciplina comunitaria in materia di riciclaggio,
neutralizzandone il e.d. efletto utile (v, parag. 4.4.).

Peraltro, la problematica de qua non pud non essere analizzata anche alla luce della
soluzione interpretativa prescelta dalla Suprema Corte? che ha ritenuto di escludere 'attivita
di cessione dei crediti deteriorati dal novero dell’attivitd finanziaria, con congeguente
esenzione dall’obbligo di iscrizione nell’albo ex art. 106 Tub e dai correlati controlli
antiriciclaggio, affidati alla Banca Dtalia,

S’intenda bene: questo Giudice non vuole in alcun modo insinuare che le cessioni nella
fattispecie conereta celino fenomeni di riciclaggio, ma si vuole evidenziare il reale rischio che
cid possa accadere.

Invero, il timore di un uso abusivo, a fini di riciclaggio, ha trovato 'avallo anche del
Ministero dell'interno italiano, quale dicastero, come noto, deputato alla garanzia dell’ordine
pubblico e della sicurezza.

Come ripertato dalle pagine di alcuni primari quotidiani economici, da criminalita si
inserisce net mercati di Npl ¢ compra questi crediti deteriorati sia per speculazioni finanziarie
ma anche per impossessarsi delle attivitd economiche. Ci sono patrimoni che costituiscono
asset particolarmente appetibili (ad esempic centri commerciali, villaggi turistici) sia per gli
operatori economiei “normali” che per la criminalita organizzatas.

E le azioni di contrasto risultano essere molto difficili, Cid in quanto «Gli acquisiti sono
effettuati soprattutto da fondi stranieri, partecipati a loro volta da altri fondi. Un contesto in
cui le organizzazioni eriminali possono inserirsi tramite prestanome o societa di copertura. La
cooperazione internazionale & quindi fondamentale. Per questo abbiamo costituito un gruppo
di lavoro europeo (con anche il Regno unito) composto dai vertici delle Forze di polizias,

Da cid il ragionevole dubbio del conflitto di tale esponenziale fenomeno giuridico con la
normativa comunitaria in materia di contrasto delle multiformi prassi volte a occultare la
provenienza criminosa dei capitali.

Cid premesso, laddaove lill. ma Corte di Giustizia ritenesse che, invece, 1’attivita di cessione

costituisca attivitd finanziaria con conseguente obbligo di iscrizione di ogni cessionario, si

2 V. Cass.18 marzo 2024, n. 7243; Cass, 17 maggio 2024, resa in sede di rinvio ex art, 363bis ¢.p.c.
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porrebbe la risoluzione della (correlata) questione di diritto relativa alle conseguenze
dell'omessa iscrizione del cessionario dei crediti in blocea,

Conseguenze che non possono non essere vagliate alla stregua del principio di effettivita
della tutela, quale limite dell’autonomia degli Stati nella tutela delle posizioni di rilievo
comunitario, con la conseguente necessita di selezionare quella fra le opzioni csegetiche
maggiormente idonea ad assicurare tale principio.

La suddetta questione non pare agevole, attesa la difficolta di rinvenire un'interpretazione
univoca, nella giurisprudenza ma anche in dottrina, specie, in relazione allapparato rimediale
prefigurabile a fronte di una cessione in favore di soggetti non legittimati.

A tal riguardo, la vexata quaestio inerisce al rilievo solo amministrativo o anche in termini
invalidatori della sostanziale violazione o, meglio, elusione della disciplina antiriciclaggio.

Invero, secondo il predetto decreto della 8. C. del maggio dell’anno corrente, P'omessa
iscrizione nel medesimo albo patrebbe rilevare sul diverse piano del rapporto con Pautorita di
vigilanza o per eventuali profili penalistici.

Esiste, perd, anche chi, in via interpretativa, si & espresso in favore di una ttela di tipo
<<reale>> e, in particolare, invalidatorio.

Si ricorre al termine elusione, € non violazione, in quanto, a modesto avvisa del remittente,
un contratto di cessione in blocco che intervenga, specie, fra due soggetti non iscritti nell’albo
degli intermediari finanziari iscritti nell’albo ex art. 106 Tub non si pone in diretto contrasto
con la normativa antiriciclaggio, in quanto i soggetti non iseritti (ma che dovrebbero esserlo,
svolgendo, per le ragioni che si esporranne, attivita d'intermediazione finanziaria) non sono
tenuti ad adottare i presidi imposti ai fini del contrasto di tale piaga sociale e economica.

Nondimeno, lo stesso negozio traslativo si presta ad assicurarme l'elusione della predetta
normativa, eonsentendo che il flusso di denaro avwenga in difetto di qualunque controllo
diretto della Banca dTtalia o indiretto, perché rimesso alle suddette misure organizzative
interne, conformative dell’assetto societario dei soggetti iscritti all’albo ex art. 106 Tub.

D’altronde, come evidenziato in premessa, quelli di cessione dei crediti (anche se in bloeea)
non sono contratti per i quali sia prescritta la prova ad probationem, né tanto meno ad
substantiam, Cid, per quanto, nell’ambito dell’ordinamento italiano, esistano limiti precisi alla
prova indiretta (testimoniale e presuntiva).

Né, a fortiori, per essi, €' richiesta la forma dell’atto pubblico che garantirebbe ’applicazione
della normativa antiriciclaggio in sede di formazione del rogito notarile.

Peraltro, come evidenziato nel par. n. 6.1.6, non ¢ in grado di assicurare un monitoraggio
relativo all’oaservanza della normativa comunitaria antiriciclaggio neppure la recente
istituzione dell’elenco delle societa di cartolarizzazione, tenuto dalla Banca d’ltalia, perché
avente finalitd eminentemente statistiche (v. Provvedimento Banca d'Ttalia 12 dicemhbre 2023},

Orbene, potra essere Ill. Corte, a tal riguardo, a precisare quale delle forme rimediali,
sintetizzate, sia maggiormente conforme al principio di effettivita della tutela delle posizioni di

rilievo comunitario.
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2.1. La ril, della questi ai fini della definizione del giudizio

Cio premesso, sotto il profilo della rilevanza nel caso di specie della guestione, sottoposta
alla Corte, come gia rilevato, & risultato che le societd interessate dalle descritte vicende
circolatarie non sono, per la maggior parte, iscritte all’albo ex art. 106 Tub, con conseguente
non soggezione agli specifichi obblighi antiriciclaggio, la cul osservanza, come gia evidenziato,
costituisce un obbligo da assolvere ai fini delliscrizione nell’slenco stesso,

Ove la Corte ritenesse fondata la questione prospettata, ovvero 'anticomunitarieta del
complessivo sistema di disciplina, e, dunque, dovesse ritenere che Dattivita di cessione dei
crediti  deteriorati  costituisca, ontologicamente, attivita finanziaria, con conseguente
operativita dell’obhligo di iscrizione per qualunque soggetto coinvolto nella cessione dei crediti
di deteriorati, le plurime cessioni, oggetto della fattispecie cancereta, potrebbero considerarsi
(in tutto o in parte) invalide o, in alternativa, inopponibili.

Dundque, il titolo esecutivo, azionato nel caso di specie, dovrebbe considerarsi uti non esset
e, dunque, assente con conseguente chiusura, allo stato della documentazione in atti, della
procedura esecutiva.

Infatti, Peventuale invalidita del singolo ancllo della catena traslativa sarebbe idonea acd
incidere, per il principio della c.d. nullita derivata, sulla validita del titolo posto in esecuzione
{che, peraltro, & un titolo c.d. complesso, perché derivante dall’originario credito e dalle
suecessive vicende traslative).

Peraltro, non constano dalla documentazione in atti, clementi fattuali idonei a sostenere
che gli esecutati che hanno prestato fideinssione in favore di una societa, siano stati anche
compartecipi della gestione societaria, acquistando la veste di imprenditori. Cid, fatta
cocezione per _ che, peraltro, figura quale socio accomandatario, avendo prestato
consensa a che il suo nominativo concorresse alla formagziane della sigla sociale.

Dunque, gli stessi devono ritenersi gedere dello sfatus di consumatort.

3. Diritto nazionale Il quadro della normativa nazionale e della giurisprudenza
anteriori al recepimento della direttiva n. 2127 del 2012.

3.1. Il dato positivo. La cartolarizzazione e la cessione dei crediti deteriorati

La complessita del fenomeno della cartolarizzazione e della cessione dei crediti deteriorati
cosi come la sua tecnicitd impongono una succinta ricostruzione del quadro regolatario del
fenomeno della cartolarizzazione.

3.1.1. Le operazioni di cartolarizzazione ex legge n. 130 del 7 aprile 1999

Spesso la cessione del erediti st innesta nell’ambito di un contesto giuridico pitt ampio che
& quello della cartolarizzazione, dovendosi intendere per tale «a tecnica di tramutare i erediti
ceduti in bloceo in titoli negoziabili sui mercati mabiliari, i quali attribuiscono ai detentori
diritti sul montante di erediti oggetto dell’operaziones.

Altre volte, la negoziazione cumulativa dei crediti prescinde dalla connessione con tale
fenomeno giuridico, oggetto di normazione puntuale e organica e si svolge autonomamente

dallo stesso e, quindi, dalle sue regole speciali cosi come dalle garanzie ad esse sottese,

DIRITTO BANCARIO GIURISPRUDENZA ® vedirarticolo online


https://www.dirittobancario.it/art/lomessa-iscrizione-allalbo-106-tub-rimessa-alla-corte-di-giustizia
https://www.dirittobancario.it/art/lomessa-iscrizione-allalbo-106-tub-rimessa-alla-corte-di-giustizia

non solo

diritto Giurisprudenza

bancario

dovendosi, in tal caso, confrontare con qualche regola dettata ad hoc, come ’art. 41 Tub, cosi
come con il generale quadro sistemico e 1 suol prineipi conformativi.

Cio, per quanto concerne il quadro normativo anteriore al recepimento della direttiva n,
2127 2021 /2167, del Parlamento curopco ¢ del Consiglio, del 24 novembre 2021, rclativa ai
gestorl di crediti e agli acquirenti di credili e che modilica le direttive 2008/48/CE ¢
2014 /17 fUE, avvenuta proprio di recente con il DECRETO LEGISLATIVO 30 luglio 2024, n.
116, entrato in vigore il 13-8-2024.

A sommesso avviso di questo remittente, tale provvedimento normativo ha dato, in genere,
alla fattispecie della cessione in blocco dei creditt deteriorati, una disciplina pit completa,
fugando (per il futuro, anche se¢ non in modo assoluto] gli esponendi dubbi di
anticomunitaricta del sistema ordinamentale.

Dunque, con riguardo alla c.d. cessionc (derivante) da cartolarizzazione, la cessione in
blocco pud essere preceduta o seguita dall’offerta al mercato degli investitari dei titoli di debito
emessi da uno specifico socicta-veicolo, che abbia proceduto all’acquisto di detti crediti.

Le risorse f{inanziarie, introitate a scguito di tale sollecitazione del mercato, vengono
linalizzate al pagamento del corrspettivo dei crediti cedutis,

Invero, la disciplina interna prefigura un solo modello di cartolarizzazione, quello, cioe,
realizzata per il tramite di una cessione di crediti a favore di una societa = o.d, veicolo di diritto
speciale.

Invero, a fronte di una regolamentazione «munimales, ovwero che investe 1 soll profili
essenziali, deve ritenersi che, in materia, il legislatore abbia voluto riconescere ampi margini
operativi per il libero dispiegarsi dell’autonomia privata.

Per quanto concerne 1 suddetti profili contenutistici della normativa, costituenti lo estatuto
legales della cartolarizzazione, devono menzionarsi:

- la possibilita che essa si ricolleghi, funzionalmente, alla cessione a titolo onerosa di erediti
pecuniari, sia esistenti sia futuri, anche individuabili in blocco,

—la necessita che il cessionario sia una societa di cui all’articolo 3, e, quindi, una societa il
cui oggetto esclusivo sia rappresentato dalla realizzazione di una o pid operazioni di
cartolarizzazione;

- l'emissione di titoli da parte della cessionaria (o da altra societa di cartolarizzazione)
prodromici all’acquisizione dei diritti di credito oggetto di cessione;

- lincarico conferito ad un soggetto specializzato (c.d. servicer) dell’attivita di materiale
riscossione dei crediti e di gestione dei flussi di cassa.

Sul piano degli effetti giuridici, 'esito dell'operazione & rappresentato dal fatto che le somme
corrisposte dal debitore o dai debitori ceduti sono destinate, in via esclusiva, dalla societa
cessionaria, al soddisfacimento dei diritti incorporati nei titoli emessi dalla stessa o da altra

socicta, al fine di finanziarc P'acquisto di tali crediti, nonché al pagamento dei costi

delloperazione,
2 Ci6 in appls della ica fi iaria della securitisation, che s1 pud attuare secondo diverse modalita
alternative tra cui, per Pappunto, la c.d, cartolarzzazone,
10
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Per quanto coneerne tale profilo, 'art. 3, comma 2 della legge n. 130 configura il portafoglio
dei crediti acquistati dalla societa per la cartolarizzazione (Special Purpose Vehicle) quale vero
e proprio patrimonio separato sia in relazione a quello proprio della stessa societa (SPV) sia a
quelli cui abbiano, per ipotesi, dato origine altre e distinte operazioni di cartolarizzazione
realizzate dallo stesso veicolo,

Quale conseguenza della condizione di separatezza patrimoniale non sono ammesse azioni
ad opera di creditori diversi dai portatori dei titoli emessi per finanziare l'acquisto dei erediti
(art. 3, comma 2 della legge n. 130})%.

Sotto il profilo della meritevolezza della causa, l'operazione economica de qua e’ idonea ad
assicurare il bisogno di liquiditad del cedente, che ronsegue l'ecuivalente monetario di un
portafoglio crediti, per quanto in una percentuale minore rispetto al valore nominale dei
crediti. Differenza destinata ad essere compensata da una apprezzabile contrazione dei tempi
di soddisfo.

1 soggetti che, mediante linterposizione della societd veicolo, finanziano
loniginator, accettano, quale garanzia del rimborso e del pagamento degli interessi, 1 flussi di
cassa che derivano dall'incasso dei crediti ricompresi nel portafoglio ceduto.

Oltre alla funzione di finanziamento, la cartolarizzazione risulta caratterizzata dalla
destinazione esclusiva, a vantaggio dei portatori dei titoli, delle somme pagate dai debitori
ceduti. Tale effetto viene conseguito in virt della separazione del portafoglio erediti ceduto
dal patrimonio del cedente ¢ il ricorso all’emissione dei titoli obbligazionari.

Come evidenziato da autorevole dottrina «la cessione dei crediti e I'emissione dei titoli sono
caratterizzate da un collegamento negoziale, che, alla stregua della configurazione normativa
dell'operazione di cartolarizzazione, assume un carattere legales.

Tale collegamento fra cessione dei crediti ed emissione di titoli viene assicurato dalla
previsione, quale clausola del negozio di cessione, di una condizione di natura sospensiva, se
connessa al compimento del collocamento dei titoli, o risolutiva, se connessa al mancato
collocamento.

In altri termini, nel primo caso gli effetti della cessione dei crediti si verificheranno solo
quando si sard definitivamente realizzato il buon esito del collocamento di titoli; nel secondo
caso i erediti sono trasferiti immediatamente al cessionario, con la possibilita di una
caducazione dell’effetto traslativo nell'ipotesi in cui non si perfezioni il collocamento dei titoli.

Lart. 2 L. 130/1999 prevede perd che, in presenza di credito cartolarizzato, Pattivita di c.d.
serticing, finalizzata al recupero, debba cssere svolta solo dalle socicta vigilate, iscritte all’albo
di cui all’art. 106 TUB, preventivamente indicate nell’avviso di cessione pubblicato in G.U. e
corrispondenti quindi alle societd indicate nei singoli prospetti informativi afferenti ai titoli

colloeati sul mercato.

¢ La separazione patrimoniale in funzione della detta destinazione vincolata dei flussi finanziari € rafforzata dalla
diseiplina in tema di revocatoria fallimentare, mediante la quale il legislatore ha inteso sottrarre 1 pagamenti
riguardanti 1 crediti ceduty, s rischi connessi alle possibili crisi di impresa che posseno nvestire 1 debitor ceduti.
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La legge, quindi, riserva esplicitamente a banche ed intermediari finanziari iseritti all’albo
exart. 106 TUB la riscossione dei crediti ceduti e i servizi di cassa ¢ pagamento (art. 2,
comma 3}, nonché le verifiche di conformita delle operazioni alla legge e ai prospetti
informativi (art. 2, comma 6 bis}, con uno sdoppiamento tra il soggetto titolare del credito e
quello incaricato del recupero,

Al servicer fanno pertanto capo sia compiti di natura operativa, sia funzioni di "garanzia"
nei confronti del mercato circa il corretto espletamenta delle operazioni di cartolarizzazione
nell'interesse dei portatori dei titoli e del merecato.

Il legislatore ha pretesa che tali precipui e delicati compiti vengano effettuati da soggetti
dotati di determinati requisiti di professionalita, diversi dalla stessa societa veicolo.

Gli intermediari finanziari iscritti nell'albo ex art. 106 TUB sono infatti sottoposti ad un
regime di vigilanza prudenziale equivalente a quello delle banche, finalizzato a perseguire
obiettivi di stabilita finanziaria e di salvaguardia della sana e prudente gestione.

E’ notorio come nell’ambito delle operazioni di cartolarizzazione si sia diffusa la prassi di
esternalizzare Pattivita di recupero a 8ocietd non vigilate, titolari della licenza prevista dall’art.
115 TULPS, ma non iscritte all’alba di cui allart. 106 TUB, attraverso una sub-delega del ed.
master servicer net confronti dello special senvicer.

La Banca dTtalia, nella comunicazione “Servicers in operazoni di cartolarizzazione. Profili
di nschiosita e linee di vigilanza™ ha evidenziato i rischi di tale prassi, ove non sottoposta a
stringenti limiti ¢ a forme di controllo da parte del soggetto vigilato, in quanto potenzialmente
elusiva dei presidi posti dal legislatore a tutela di interessi pubblici. Tale autorita di vigilanza
ha infatti rilevato che “a fronte di una comice normafiva fondata suilla centralita del servicer
quale soggetto sottoposto a vigitanza prudenzale, si sono affermate prassi caratterizzate da
una netta distinzione tra il od. *master servicer’, seggetto vigilato responsabile dei soli compiti
di garanzia, non delegabili, previsti dalla legge n. 130/99 e lo “special senvicer', operatore
incaricato delie aitivita di recupero, titolare di licenza ex art. 115 TULPS ma non vigilato da
questo Istituto. L'affidamento allo “special” dellincarico di recupero avviene sovente mediante
schemi contrattuali complessi, che ruotano informo alla figura dell’investitore (anche nella scelta
dello special stesso) e relegano su un piano meramente formale il ruolo del servicer vigilato, con
incentezze nell'indiwiduazione del perimetro delle responsabitita, nell'ambito della gestione del
portafoglio soprattutto nelle ipotesi di underperformance dei recuperi, Ne & conseguita opacita
nella individuazione dei soggetii effettivamente coinvolii nelle attivite di recupero del credifi e
limitazioni ai poteri dell’Organo di vigilanza, a fronte di un impianto normative che invece,
attraverso il presidio sull'esternalizzazione di funzoni operative importanti (FOI), mira ad
assicurare che i servicers siano in grado di monitorare e gestire i nischi connessi alle attivita
affidate a soggetti terzi, rimanendone responsahili. Dal punto di vista organizzativo, gli assetti
dei servicers vigilati sono risultati non sempre adeguati all’accresciuta complessita operativa,
n conseguente esposizione degli intermedian a rischi di natura operativa e reputazionale
Sono state spesso niscontrate carenze nel sistemi di controllo e nel presidio dei nschi operatii,

oltre che detolezze nella gestione dei rapporti con gli special servicers, sia in sede di valutazione
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iniziale dei soggetti incaricati. sia nel monitoraggio nel continuo delle relative performance di
recupero. {..) Si sottolinea, pertanto, la necessita che i servicers si adoperine fin da subito per
assicurare assetti organizzativi e di controlio coerenti con il miolo assegnatogli dal legisiatore,
promuovendo un modello di attivita che garantisca una partecipazione consapevole e continua
a tutte le dinamiche afferenti la gestione dei crediti cartolarizzati, ad esempio attivandosi
prontamente nei confronti degli special servicers in presenza di situazioni di anomalia e di
andamenti negativi nei flussi di recupero nispetto alle previsiont dei business plan. Gl Organt
aziendali del servicer dovranno farsi promotori attivi di una nnnovata e rafforzata percezione
del ruoln e delle responsabilita dell’'azienda, assicurando un adeguialo grado di enforcement a
tutti i livelli dell’'organizzazione coinvolli nel moniforaggio delle operazioni di cartolarizzazioni
gestite e nel prestdio dei nischi sottesi®

E’, pertanto, incontroverso che talune attivita possano essere esternalizzate, entro certi
limiti, da parte del Master Servicer (iscritto all’albo di cui all’art. 106 TUB) a societd non
iscritte, ma sempre sotto il controllo del primo.

3.1.2. La cessione del credito. La species della cessione dei crediti in blocco

La cessione dei erediti in bloceo rappresenta una species della cessione del eredito,

L'art. 1260 c.c. prevede che “il creditore pud trasferire a titolo onerso o gratutio il suo credito,
anche senza il consenso del debtfore, purché il credito non abbia caratfere strettamente
personaie o il frasferimento non sia vietato dalla legge”,

In virtt dell’art. 1264 c. ¢, “La cessione ha effetto nei confronti del debitore ceduto quando
questi l'ha accettata o quando gli é stata notificata”

Orbene, come noto, nell'ordinamento interno, tal ultima & un negozio consensuale a effetti
reali, perché idoneo a traslare, immediatamente, la posiziane creditoria che ne sia oggettoS.

Per contro, guardando allo schema tipico, quale delineato dal Codice del 1942, la notifica
al debitore ceduto, il cul onere incombe sul cessionario, assolve alla pia limitata finalita di
rendere la vicenda traslativa, opponibile al debitore ceduto, disciplinando l'eventuale conflitto
tra una pluralita di cessionari.

Nondimenao, proprio in conseguenza dei limiti contraddistintivi della disciplina codicistica,
coneepita per ovviare ad un <<fenomeno circolatorio di tipo puntiforme>>, il modello operativo
della cessione in bloeco &, normalmente, quello di cui all’art. S8 Tub.

L'art. 58 del T.u.b,, destinato a regolare, in maniera specifica, la cessione in bloceco, prevede

che “La banca cessionaria da notizia dell'avvenuta cessione mediante iscrizione nel registro

£ Invero, Fambivalenza delle disposiziom in materia di cessione del credito, ha indotto gh interpreti a oscillare,
nellinquedramento della stessa, tra fatto giuridico ed effetto giurxlico, se non proprie a esprimers: in termmi d1 una
figura ibrida. Anche l'indivkluazione della causa dell'ipotetico negozio, per chi predilige tale ricostruzione, ha suscitato
difficclta ricostruttive, venendo prospetiata anche la teai del negozio con causa « non tipicamente determinata ¢ o del
negozio astratio, owern senza causa in contrasto con il principio generale, secondo eui il nostro ordinamento
giurklico, diversamente da quello tedesco, non riconoscerebbe cittadinanza al « nudo atto traslative del credito per
8é consid », da consid i come distinto del sottostante negozio obbli rio le, Parimenti, si ¢ evocata
la figura del contratto autonomo caratterizzato da una <causa generica » che rimarrebbe costante — Tinteresse al
trasferimento del credito — e da una scausa specifica », variabile da caso a caso.

Secondo la teoria effettuale, gli artt, 1260 e as, c.e. deseriverebbere un mero effetto giuridico di tipo reale ovvero il
trasferimento del diritto che potrebbero rinvenire la propria giustificezione in un qualungue contratto, tpico o atipico,
dotato di una causa propria, wonea a “reggere l'effetto traslative™
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delle imprese e pubblicazione nella Gazzetta Ufficiale della Repubblica italiana. La Baneca
d'Italia puo stabilive forme integrative di pubblicita”.

In virti del comma 4 del medesimo articolo “Nei confrontt def debitton ceduti gli adempimenti
pubblicitan previsti dal comma 2 producono gli effetti indicati dall'art. 1264 del codice civile”,

La ratio della norma deve considerarsi duplice:

a) assoggettare le operazioni di cessione al controllo dell’Auterita di vigilanza da cui le
stesse sono rese conoscibili;

b} agevolare le cessioni mediante lintreduzione di una semplificazione degli adempimenti
procedurali, soprattutto ai fini dell’opponibilita dell’'operazione economica nei riguardi dei
debitari ceduti.

. Per contro, guardando allo schema tipico, quale delineato dal Codice del 1942, la notifica
al debitore ceduto, il cui onere incombe sul cessionario, assolve alla pia limitata finalita di
rendere la vicenda traslativa, opponibile al debitore ceduto, regolande l'eventuale conflitto tra
una pluralitd di cessionari, sulla base del generale criterio logico, prima che giuridico,
dellanterioritd dell’'adempimento pubblicitario, a sua volta, ispirato al brocardo prior in
tempore potior in fure.

Invero, la vocazione originaria della norma speciale di cui all’art. 58 T.u.b. era molto meno
ambiziosa e di essa, dunque, si €’ resa necessaria, con il decorso del tempo, una modifica delle
modalitd operative per consentirne la coerenza ¢ l'adattabilita alle nuove e pidl complesse
fattispecic di cessione che st sono imposte nella prassi, anche per effetto dell’evoluzione delle
dinamiche finanziarie.

Essa rinviene il proprio archetipo nella legge bancaria del ‘36 che disciplinavano,
essenzialmente, la circolazione del credito nell’'ambito delle filiali bancarie.

Con I'entrata in vigore del TURB, la disciplina ha trovato, fin da subito, applicazione, sotto
il profilo oggettivo, alle cessioni di rapporti giuridici, anche non di origine ereditizia, cosi come,
sotto il distinto aspetto soggettivo a cessioni in bloeco, intervenute tra intermediari anche non
bancari.

Invece, la legge n. 342 del 1999, ha previsto, ampliando 1'operativita della norma speciale,
che la disciplina trovi applicazione anche “alle cessiond in favore dei soggetti, diversi dalle
banche, inclusi nell ambito della vigilanza consolidata ai sensi degii articoli 65 e 109 e in favore
degli intermediari finanzan previsti dall’ant 106”,

La norma consente (ma, come si avra modo di spiegare, secondo taluna dottrina,
prescriverebbe) la pubblicazione della cessione in blocco sulla Gazzetta Ufficiale e la
contestuale iscrizione della stessa nel Registro delle imprese,

L'innovativa modalita pubblicitaria, con effetti meramente dichiarativi e non costitutivi, ha,
come gia evidenziato, una chiara finalita semplificatoria delle cessioni in blocco anche se,
scnz’altro, meno garantistica della procedura ad hog, prefigurata dal modello codicistico, in
termini di attuazione del valore della conoscibilita legale dell’atto [alla stregua del canone

dell’'ordinaria diligenza)
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11 legislatore, nel giudizio di bilanciamento di valort contrapposti {efficienza ¢ velocita delle
operazioni di cessione, da un lato; conoscibilita dell'atto, dall’altra) ha optato per tutelare il
primo, pur nell’'ambito di un quadro regolatorio che & rimasto esente da censure di
incostituzionalita, Cio, per 'agevole consultabilita della Gazzetta Ufficiale, alle cui pagine é
consegnato l'evento da pubblicizzare.

Tale formalita costituisce adempimento pubblicitario erga omnes, eventualmente,
succedaneo rispetto alla notifica individuale, prevista dall'art. 1264 c.c.

Cio, in quanto il ricorso alla stessa e’ rimesso alla scelta delle parti del contratto di cessione.

Invero, vi &' anche qualche autore che ritiene che la suddetta modalita pubblicitaria erga
omnes sia I'unica fruibile nell’ipotesi di cessione in blocco, con conseguente preclusione delle
modalita di pubblicita e.d. individualizzata,

Peraltro, sotto il versante della norma codicistica, costituisce principio interpretativo
(interno] consolidato quello per cui la comunicazione della cessione dei crediti, cosi come della
sua eventuale revoca o caducazione, non richicdono particolari oneri pubblicitari, né il ricorso
a formule sacramentali, ma siano attuabili con semplici modalita comunicative, idonee a
realizzare una funzione di partecipazione conoscitiva,

Da ci6 la pessibilita che la comunicazione avvenga anche per il tramite di atti tipicamente
processuali.

Infatti, la stessa pud avvenire anche in sede di notifica di un atto di citazione, troduttivo
di un giudizio ordinario o di un decreto ingiuntivo, conseguito in sede monitoria (Cass, civ, n,
1684 /2012, secondo cui <<La notificazione della cessione del credito, non identificandosi con
quella effettuata ai sensi dell’'ordinamento processuale, costituisce un atto a forma libera, non
soggefto a particolari discipline o formalita>>, v, anche Cass. civ. 19 febbraio 2019, n. 4713;
Cass. civ. 29 settembre 2020, n. 20495; Cass. civ. 17 marzo 2006, n, 5997|.

3.1.3. La qualificazione giuridica ex lege della cessione dei crediti in blocco

Sotto il profilo della vigilanza da parte degli organi di controllo del rispetto della normativa
antiriciclaggio, ad essa sono sottoposti tutti gli intermediari finanziari, i quali soggiacciono, a
tal fine, a un obbligo di iscrizione nell’albo tenuto dalla Banca d'ltalia.

Lart, 106 Testo unico bancario prevede che “1. L'esercizio nei confronti del pubblico
dell'attivita di concessione di finanziamenti sotto qualsiasi forma é riservato agli intermediari
finanziar autorizzati, iseritti in un apposito albo tenuto dalla Banca d'Ttalin”.

Cid premesso, le societd weicolo devono essere considerate non mere articolazioni
organizzative interne della cedente ma soggetti distinti, organizzati nelle forme della socicta
commerciali a tutti gli effetti.

Orbene, l'art. 3, L. n. 13071999, all'ultimo comma, prevede che: «Alla Societa cessionaria e
alla soctetd  emittente titoli st applicanc le disposizioni contenufe nel titolo V
del testo unico bancano, ad esclusione dellarticolo 106, commi 2 e 3. lettere b) e ¢}, nonché le
corrispondenti norme sanzionatone previste dal titolo VIIl dello stesso testo unicos,

In relazione al profilo dell'iscrizione nel registro ex art. 106 TUR, l'obbligo di provvedere alla

stessa viene desunto dalla circostanza che la previsione normativa, con funzione di esenzione,
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fa riferimento solo al sccondo e al terzo comma (e non anche al prime comma della
disposizione in esame, che sancisce l'obbligo di iscrizione).

Inoltre, si e’ posto il problema se lo stesso valesse per l'albo ex art. 107 TUB.

E’ evidente la ratio dell’obbligatoricta della prevista iscrizione che & quella di assicurare la
conformita della loro attivita non solo alla normativa a tutela della stabilita del mercato, ma
anche all’articolata disciplina antiriciclaggio.

Da tale obbligo discende, infatti, la loro soggezione alle prescrizioni regolamentari,
conformative della loro autonomia organizzatoria, nonché all’attivita di vigilanza, posta in
essere dalla Banca d'ltalia, per gli intermediari finanziari,

Invero, il DECRETO 2 aprile 2015, n. 53, regolamento recante norme in materia di
intermediari finanziari in attuazione degli articoli 106, comma 3, 112, comma 3, e 114 del
decreto legislativo 1° settembre 1993, n. 385, nonché dell'articolo 7-ter, comma 1-bis, della
legge 30 aprile 1999, n. 130, prevede all’art. 2, in materia di “Attivita di concessione di
finanziamenti sotto qualsiasi forma” prevede che ®1. Per attivitda di concessione di
Jfinanziamenti sotto qualsiasi forma st intende la concessione di crediti, ivi compreso il niascio
di garanzie sostitutive del credito e di impegni di firma Tale attivita comprende, tra l'altro, ogni
tipo di finanziamento erogato nella forma di:

a} locazone finanziaria;

b) acquisto d i crediti a titolo oneroso;

¢ eredito ai consumaton, cosi come definito dall'articolo 121, Tu b.;

d) credito ipotecario;

e) prestito su pegno,

f) nlascie di fidetussioni, avallo, apertura di credito documentaria, acceftazione, girata,
impegno a concedere credifo, nonché ogni altra forma di nilascio di garanzie e di impegni di
firma’.

Nondimeno, il comma 2 del medesimo articolo, introducendo una deroga al predetto
principio, in relazione all’ipotesi di crediti a titolo oneroso, prevede che “non costituisce attivita
di concessione dt finanziamenti, oltre ai casi di esdusione previsti dalla legge

a) l'acquisto det crediti di imposta sul valore aggiunto relativi a cessioni dt beni e servizi nei
oasi previsti dalla normativa vigente;

b) lacquisto, a titolo definitivo, di crediti da parte di sodieta fitolari della licenza per lattivita
di recupero stragiudizale di credifi ai sensi dell'arficolo 115 del Testo unico delle leggl di
pubblica stcurezza quando ricorrono le seguenti condizioni:
1) i  credifi sono acquistati a fini di recupero e sono ceduti da
. banche o altri intermedian finanzian soltoposti alla vigilanza della Eanca d'ltalia, i quali Ii
hanno classificati in sofferenza, ovvero
it. soggetti diversi da quelli indicati al punto i), purché si iraiti di crediii vanfati nel confronti di
debitoni che versano in stato di insolvenza, anche non accertato giudizialmente, o in situaziont
sostanzialmente equiparabili, secondo quanto accertate dai competenti crgani sociali; non

rileva, a tal fine, lesistenza di garanzie reaii 0 personali;
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2) i finanziamenti ricevuti da terzi dalla societa acquirente non superano lammontare
complessivo del patrimoenio netto;
3} 1l recupern dei crediti acquistati avviene senza la stipula di nuovt contrattt di finanziamento
con t debitori ceduti, la novazione di quelli in essere, la modifica delle condizioni contraltuali;
non rileiano a tali fini l'estinzione anticipata e la posticipazione dei termini di pagamento”.

Dungque, l'attivita di cessione di crediti deteriorati non costituirebbe attivita finanziaria con
conseguente esenzione dall'iscrizione nell’albo vigilato dalla Banca d'ltalia.

Nondimeno, come evincibile dal dato testuale della norma secondaria, si evince che
I’esclusione dal novero dell'intermediazione finanziaria e, dunque, dall’attivita “riservata” (e
dal carrelate dovere di iscrizione) sussiste solo alle condizioni rigorose e tassative di cui al
secondo comma,

Tra esse rientra, non solo acquisto da parte di soggetti qualificati dal loro status di banca
o di intermediario finanziario o in favore di societa iscritte nell’albo ex art. 115 Tulps, ma
anche 'osservanza di speciali limiti quantitativi, ancorati all’entita del patrimonic netto.

Tale deroga, verosimilmente, trova, comunque, la propria ragione giustificativa in una
logica di agevolazione dei fenomeni circolatori, assistiti dalle garanzie connesse allo status
professionale del cedente e del cessionario.

Peraltro, non v'e’ dubbio che la prova della ricorrenza dei suddetti presupposti, con valenza
esimente, incomba sul soggetto che aneli ad esentarsi dal regime vineolistico. Ragione per cui,
in difetto di tale dimostrazione, dovrebbe operare obbligo di iscrizione

Duncue, deve ritenersi che, in difetto di tale prova, i cessionari, nell'ambito di
un’operazione di cessione dei crediti in bloceo, svolgano attivita di finanziamento e debbano
curare il suddetto adempimento formale (Iiserizione] coi conseguenti obblighi conformativi
dell'organizzazione interna, presupposto della stessa.

In particolare, tale conclusione vale sempre nell'ipotesi di acquisto da parte di soggetto non
qualificato dallo status di banca o di intermediario finanziario, ma conserva la sua validita
anche quando il cedente sia ascrivibile al novero dei predetti seggetti, ma non ricorrano le
{speciali e tassative) “condizioni di esenziane”, previste dalla norma secondaria.

Peraltro, & stato sottolineato come quella prevista dalla normativa secondaria sia una fictio
funis con finalita di incentivo di quelle negoziazioni <<massive>> dei crediti deteriorati, la cui
eliminazione dal portafoglio delle banche ha un’indubbia incidenza positiva sulla stabilita del
sistema bancario.

Sotto il profilo ontologico, infatti, non pud sottacersi come la cessione di crediti in blocco
che avvenga non per spirito di liberalita, né a titolo gratuito, ma dietro la corresponsione di
un corrispettivo monetario (spesso di ingente entita), costituisca, di norma, attivita di
finanziamento, ovvero di procacciamento di liquidita in favore, in primo luogo, del cedente che
monetizza le poste attive del proprio patrimonio, ma anche del cessionario che, in una chiave

prospettica, & legittimato, a sua volta, a trasferire a terzi i erediti acquistati o a riscuoterli.
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Prospettiva che, in considerazione della tendenza a sottostimare e svendere 1| propri erediti
deterioratt da parte di banche e intermediart finanziari, & tutt’altro che remota o di difficile
verificazione.

Dunque, da tale qualificazione dellattivita sociale svolta come attivita d’intermediazione
finanziaria, discenderebbe, in assenza della summenzionata norma regolamentare, 'obbligo
per il cessionario dell'iscrizione nell’albo ex art. 106 Tub, con la conseguente soggezione alla
vigilanza della Banca d'ltalia e alle correlate prescrizioni regolamentari dell’assetto
organizzativo interno®,

Per contro, la maggioranza dei cessionari, come anche nella fattispecie conereta, non
risulta iscritta nel registro ex art, 106 Tub, con conseguente sottrazione alla normativa
antiriciclaggio e, in particolare, alla vigilanza della Banca d’ltalia, quale autorita preposta al
suo rispetio.

Dunque, pud accadere, come nel caso di specie, che la cessione dei crediti deteriorati
avvenga in favore di soggetti privi di qualunque legame organizzativo con il titolare del
pacchetto dei crediti e liberamente scelti sul mercato del credito, sprowisti di iscrizione
nell’albo 106 Tub o che le cessioni avvengono fra soggetti entrambi privi di tale requisito.

Peraltro, la problematicita della questione & implementata dalla prassi negoziale di affidare
la concreta riscossione del eredito a terzi soggetti, anch'essi non iscritti nell’albo ex art. 106
Tub,

Come evidenziato anche Banca dltalia, con comunicazione dell’l1.11.2021, “a fronte di
una cornice normativa fondata sulla centralitd del servicer, quale soggetto sottoposto a
vigilanza prudenziale, si sono affermate prassi caratterizzate da una netta distinzione tra il od
master senicer, soggetto vigilato responsabile dei soli compiti di garanzia, non delegabili,
previsti dalla legge n. 130/ 99 e lo special servicer, operatore incaricato delle attivita di recupero,
titolare di licenza ex art. 115 TULPS ma non vigilato da questo Istitufo’,

In questo tipo di organizzazione, “la medesima attivita viene suddivisa tra il master servicer,

iscrifto all’albo di cui all’art. 106 TUB e responsabile della funzione di garanzia fossia di

“ A tal riguardo, giova evidenziare come la Cire, 288, tit, 1, cap. 3, sez [l della Banca d'ltalia - *Disposiziom di
vigilanza per gli intermediari finanziari della Banca d Ttalia”, ® preveda come gli intermexliari fmanziari, iseritti all'Albo
106 TUB, possano svolgere attiviti di natura strumentale o connessa rispetio allattivith principale esercitata, ovvero
quella finanzaria.

Orbene, nel novero di tal ultime, deve essere ricompreso anche il recupero dei erediti nei confronti di terzi. La Corte
Suprema i Cassazione si &, pertanto, pronunciata in materia di merizione allalbo degli intermedian finanzian
autorzzaty, ex art. 106 TUB, da parte dello speaal servicer che agisce per il recupero di un eredito cartolarizato, in
qualita di mandatario del creditore procedente. Nel caso di apecie era stato eccepitn il difetto di rappresentanza
dello spedal servicer resistente, nel giudizio dinanzi alla Corte, con controriconso, in quante nen risultava iseritto
all'albo dieui allart. 106 TUB: in sostanza, non avrebbe avuto la legittimazione a contraddire al ricorso per cassazione
in quanto tale attivita rilevava proprio quale attivita tesa al recupero del credito, Secondo la Corte, il mer riferimento
alla rilevanza cconomica delle attivita bancarie non vale di per s8¢ a qualificare in termim mmperativi tutta lindefinita
aerie di dmposzioni contenute nel TUB: tali norme, prive di valenza civilistica, ma atteng alla regol i
amministrativa del settore bancario e, pil in generale. delle attivitd finanziarie. la cmi rilevanza pubblicstica &

fi tel dal a1 dei1 controlli e der poteri (anche sarzionaton) facent: capo all’autorita di wipilanza
e presidiati anche da norme penali. Conseguentemente, non vi ¢ alouna valida ragione per trasferire sutomaticamente
sul piano del repporto negoziale, o sugli atti di ri i iuti, le ¢ delle condotte difformi degli
operator, al line di provecare il travolgunente di contratts {cessiom di eredity, mandati, ece.] o di atti processuali di
estrinsceazione della tutela del credito, m sede cognitiva o anche esccutiva (precett, pignoraments, interventi, ccc.),
asseritamente vizati da un’invalidita “derivata”,
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conformita dell'operazione alle previsioni di legge ed al prospetto informative di cui all’art. 3,
Legge n. 130/1999), e o special servicer [o sub servicer), titolare di licenza ex art. 115 TULPS e
aui spettano te funzioni operative direttamente legate alla nscossione del crediti ceduli e dei
serviz di cassa e di pagamentof’.

3.2. Giurisprudenza nazionale in materia

3.2.1. La qualificazione giuridica della cessione dei crediti in blocco da parte del
diritto vivente. Inesistenza dell’obbligo di iscrizione per il cessionario.

11 diritto vivente, discostandosi, in parte, dal dato della normazione secondaria, sembra
escludere ’attivita di cessione dal novere dell’attivita finanziaria, con conseguente esenzione
dai contralli antiriciclaggio, affidati alla Banca DTtalia.

Tale scarto ¢’ ravvisabile nella parte in cui la giurisprudenza di legittimita, nelle oceasioni
in cui ha avuto modo di pronunciarsi sulla qualificazione giuridica della stessa, sembrerebbe
ritenere che la predetta esenzione valga sempre e, comundgue, senza aleuna distinzione di
sorta.

Invero, di recente, Cass. 17 maggio 2024 ha distinto la semplice operazione di cessione del
credito dalla vera e propria prestazione di servizi di finanziamento, solo al cospetto della quale
sorge P'obbligo di iscrizione all’albo degli intermediari finanziari,

Ha ribadito, come gid affermato dalla Terza Sezione Civile, che, al fine di qualificare Ia
cessione del eredito quale attivita di finanziamento, soggetta alla disciplina dell’art, 106 TUB,
non & sufficiente che il cessionario operi nei confronti di terzi con carattere di professionalita,
ma & necessario che la cessione integri erogazione di un finanziamento, ossia che comporti
I’'anticipazione di denaro o altra utilita.

Si & cosi affermata la non riconducibilita dell'operazione economica de gua all’attivita di
finanziamento, nel presupposto che il versamento del corrispettivo della cessione sarebbe
meramente eventuale in gquanto condizionato al buon esito della riscossione del credito
ceduto.

Anche nelle ipotesi in cui vi siano plurime cessioni del medesimo credito ipotecario,
'attivitd di cessione non sarebbe qualificabile quale attivitad finanziaria perché nessun
cessionario elargirebbe aleun servizio di finanziamento in senso stretto, nei confronti dei
mutuatari e ¢id in quanto ciascuno si limiterebbe ad acquisire la titolarita del credito per
procedere al suo incasse, direttamente o a mezzo di una diversa societa mandatarie,

Come evidenziato dalla 8.C, nel decreto del 17 maggio 2024, le decisioni pregresse della
S.C. delincano un orientamento univoco e “forniscono, nel quadro di una nomofilachia
dreolare, precise indicazioni, utilizzabili dal giudice di merito ai fini della risoluzione del caso
sottoposto al sue esame, concermendo, 'una, i presupposti per Vapplicazione dell’art, 106 TUB
(obbligo di iscrizione nell’albo deghl intermedian finanzan), e, l'altra, Uesclusione di tale obbligo
per le sodetl incaricate della riscossione, anche coattiva, del credito”.

Invero, la posticipazione del pagamento del corrispettivo della cessione vale per le cessioni
pro solvendo, ma tali non sono, di norma, quelle operate in bloceo con riguardo ai crediti

deteriorati che avvengono pro solufo.
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In esse, il cedente non risponde della solvenza del debitore e, dunque, il corrispettive ¢’
pagato subito e comungue. In tale ipotesi, l'inadempimento del debitore é un rischio del guale
il cedente si libera addossandolo al cessionario.

Una volta confermata 'esistenza del eredito e la mancanza di cause di nullita, annullabilita
o altri vizi che possano far venir meno il credito, il cedente perde completamente la titolarita
del diritto e si sottrae a ogni responsabilita annessa, [n altre parole, il creditore garantisce al
cessionario la mera esistenza del credito, senza ulteriori garanzie sull’obbligo del debitore, e
cede il suo diritto.

Nella diversa ipotesi della cessione pro soluendo (o salvo buon fine) il cedente non viene
definitivamente estromesso dal rapporto e dovra pagare il cessionario in caso di
inadempimento del debitore ceduto. In tali ipotesi, spesso, il corrispettivo & condizionato al
buon esito della riscossione coattiva del credito. In ogni caso, difettando una prova
documentale della cessione in blocco, anche tale profilo & destinato a rimanere «opaco e
intrasparenten,

Sono cessioni pro sofuto anche quelle del caso di specie.

Infatti, dai contratti in atti, privi della forma pubblica o anche solo dell'autenticazione della
firma e, soprattutto, privi di data certa, consta il pagamento immediata del corrispettivo in
favore del cedente, con conseguente incameramento della somma da parte dello stesso.

3.2.2. La distinta ma correlata questione relativa all’esistenza o meno dell’obbligo
di iscrizione nel registro degli intermediari ex art. 106 Tub, della mandataria alla
riscossione (nonché procuratrice), c.d. special service.

La Suprema Corte 7si & pronunciata anche su una questione distinta ma correlata a quella
che, con la presente ordinanza, si pone all’attenzione del Supremo Collegio, ovvero quella delle
conseguenze dell'omessa iscrizione, nel registro degli intermediari, della mera mandataria alla
riscnssione (nonché procuratrice], c.d. special service.

A tal riguardo, occorre precisare che Iltalia, con un mercato connotato da un elevato di
prestiti non performanti (NPL} o deteriorati, ha optato per la cartolarizzazione degli asset
rappresentati dai crediti deteriorati.

Orbene, la gia menzionata legge n. 130 del 1999, prevede le attivita svolgibili e le connesse
responsabilita di enti specializzati, distinguendo la figura dei master servicer da quella deghi
special servicer,

1l master senvicing & deputato della gestione amministrativa dei prestiti, laddove lo special
servicing cura il recupero dei crediti in sofferenza, attraverso iniziative sia giudiziarie che
extragiudiziarie.

Orbene, limitatamente allipotesi di riscossione del credito a mezzo di soggetto non
abilitato, la S.c. si & espressa in termini di irrilevanza in termini civilistici della viclazione del

mero obbligo di iscrizione nel suddetto albo.

7V, Cass, 7243 del 18.3,2024.
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Ha affermato, in particolare, che ‘dall'omessa iscrizione nell'albo ex art. 106 TUB del
soggetto concretamente incancato della riscossione dei crediti non deriva alcuna invalidita, pur
potendo tale mancanza assumere nitevo sul diverso prano del rapporto con autorita divigilanza
o per eventuali profili penalistici {titolo VI, capo I, del T.U.B.); in conclusione, non rileva che la
SPECIAL SERVICER - rappresentante sostanziale di MASTER SERVICER, a sua volta
mandataria della societa veicolo SPV, cessionaria di credifo bancario — sia iscritta {oppure no)
nell’albo deglt intermedian finanziar”.

Invero, il Supremo Collegio non ha avuto modo di pronunciarsi, in quanto estraneo al
thema decidendum, in relazione al problema della coerenza della soluzione esegetica, poi,
prescelta dalla stessa Corte, con la normativa antiriciclaggio nazionale e, soprattutto, di rango
comunitario,

Cio, in quanto, in sede di pronuncia sul rinvio pregiudiziale ex art. 363 bis cpc, il decreto
presidenziale n. 13749 del 17.5.2024 ha dichiarato inammissibile la questione per ragioni di
rito, ovvero per 'assenza di un effettivo dubbio interpretativo sulla qualificabilita delle cessioni
in blocen, come attivita finanziaria.

La Cassazione ha ribadito il principio enunciato da Cass. 7243 del 18.3.2024 per il quale
nell’ambito delle operazioni di cartolarizzazione ex legge 130/1999, 'attivita di recupero del
credito da parte di un soggetto non iscritto nell’albo previsto dall’art. 106 T.U.B., non incide
sulla legittimita dell’azione esecutiva da quest’ultimo intrapresa alla stregua dellinearico
ricevuto dal titolare del credito.

3.3. La prova della cessione in blocco

Esiste un dibattito interpretativo, particolarmente acceso, in relazione alle modalita con
e deve essere fornita la dimostrazione probatoria della oessione in bloceo,

Dall'analisi della giurisprudenza emerge il delinearsi di tre diversi orientamenti.

3.3.1. L’indirizzo semplificatorio e la compatibilita coi principi generali della
materia

Per un primo approccio esegetico che ha riconosciuto anche lavallo in seno alla
giurisprudenza di legittimita, sarebbe sufficiente ai fini della prova del fatto storico della
cessione, la produzione dell’avviso di pubblicazione sulla Gazzetta Ufficiale recante
l'indicazione per categarie dei rapporti ceduti in blocco, senza che occorra una specifica
enumerazione di ciaseuno di essi, allorché gli elementi comuni presi in considerazione per la
formazione delle singole categorie consentano d’individuare senza incertezze i rapporti oggetto
della cessione (v. Cass. civ. n. 21821 del 20 luglio 2023).

Dunque, si inferisce da un dato di fatto, noto e provato, una conseguenza ignota e da
provare, secondo il meccanismo proprio della prova presuntiva indiretta,

Anche parte della giurisprudenza di merito pare orientata nel medesimo sensa: v. Tribunale
Monza sez. 111, 08/08 /2023, n.1823, secondo cui «la cessione in blocco dei crediti da parte di
una banca exart. 58 tu b & provata mediante la produzione dellawiso di pubblicazione
dell'operazione sulla Gazzetta Ufficiale recante lindicazione per categorie del rapporti ceduti

in blocoo', senza che ocoorra una spedifica enumerazione di clascuno dei rapporti cedudi,
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allorché gli elementi che accomunano le singole categorie consentano di individuarli senza
incertezze. E' dunque necessario che lavviso di cessione si accompagni ad un estratto
dettaghato e sufficentemente tdoneo a jornire glt elementt diretti a sostanziare l'apparienenza
del credito oggetto di causa alla massa di quelli cedutis, v. anche Tribunale Brescia sez. I,
04/11 /2022, n.2672, secondo cui xper dimostrare [a titolanta del credito in capo al cessionario
in caso di cessione in blocco det credifi da parte di una banca, ai sensi dell'art. 58 del d.lgs. n.
385 del 1993, basta la produzione dellavviso di pubblicazone sulla Gazzetia Ufficiale con
lindicazione per categorie del rapporti ceduti in blocco, senza che occorra una spedfica
enumerazione di dascuno di essi, allorché glt elementi comuni presi in considerazione per la
Jormazione delle singole categorie consentano di individuare senza inceriezze | rapporti oggetto
della cessiones.

Tale posizione interpretativa rinviene la propria ragion d' essere in esigenze di
semplificazione probatoria che sarchbero imposte dalla logica dellistitute, ispirato ad una
tinalita acceleratoria con 'introduzione di forme di pubblicita impersonali e erga omnes,

Nondimeno, tale orientamento perviene a sovrapporre ingiustificatamente il piano della
prova della pubblicita ex lege per la quale esiste una specifica previsione derogatoria rispetto
alla disciplina ordinaria con quello della dimostrazione dell’avvenuto perfezionarsi della
traslazione del credito, che, invece, in assenza di una previsione di tal fatta, dovrebbe
conformarsi ai prineipi generali della materia,

D’altronde, una deroga ad un principio presuppone lesistenza di una specifica espressione
derogatoria o, in alternativa, di un altro principio rispetto al quale il primo debba considerarsi,
a seguito di un giudizio di bilanciamento che pué avvenire anche in sede interpretativa,
subvalente.

Peraltro, sotto altro aspetto, non pud sottacersi il carattere estremamente generico e
impreciso di molti avvisi che si limitano a locuzioni laconiche come "sono ceduti tutti i rapporti
giuridici in bloceo". Cid, senza alcuna analitica descrizione dell'oggetto della cessione, ma
soprattutto, con I'indicazione di intervalli temporali, spesso, ultradecennali.

Ed, infatti, proprio per avviare ai limiti di tale prassi, anche tale orientamento pit elastico
richiede, in omaggio ai principi generali sull’oggetto del contratto, un’adeguata determinabilita
se non delle singole posizioni cedute, almeno delle loro categorie di appartenenza.

Si &, infatti, sostenuto che «.. in tema di cessione in blocco dei crediti da parte di una banca,
ai sensi dell’art. 58 del d.lgs. n. 385 del 1993, ¢ sufficiente a dimostrare la titolanita del credito
in capo al cessionanio la produzione dell’avviso di pubblicazione sulla Gazzetta Ufficiale recante
lindicazione per categorie dei rapporti ceduti in blocco, senza che occorra una specifica
enumerazone di cascuno di essi, allorché gli elementi comuni presi in considerazione per la
Jormazone delle singole categorie consentano di individuare senza incertezze i rapporti oggetto
della cessione » (Cass. civ., 29 dicembre 2017, n. 31 188); cosi anche, seppur con affermazione
pill generica, Cass. civ, n. 22268/2018, per cui <la pubblicazione sulla Gazzetta Ufficiale
esonera si la cessionaria dal notificare la cessione al titolare del debito cedute, ma che se non

individua it contenuto del contratto di cessione non prova l'esistenza di quest'ultima. Tale ntievo

22

DIRITTO BANCARIO GIURISPRUDENZA ® vedirarticolo online


https://www.dirittobancario.it/art/lomessa-iscrizione-allalbo-106-tub-rimessa-alla-corte-di-giustizia
https://www.dirittobancario.it/art/lomessa-iscrizione-allalbo-106-tub-rimessa-alla-corte-di-giustizia

non solo

diritto Giurisprudenza

bancario

& condivisibile, gtacché una cosa é l'avviso della cessione — necessario ai fini dell’efficacia della
cessione — un’'altra la prova della esistenza di un contatto di cessione e del suo specifico
contenutos.

Sotto tale profilo, non puod sottacersi come le modalita di indicazione non possano non
essere non solo complete sotto il profilo descrittivo, ma anche, nggettivamente, perspicue ¢
intellegibili, cicé, comprensibili da una persona di media conoscenze. ¢ esperienza,

Viene, cioé, in rilievo, specie cuando il ceduto sia un consumatore, un obbligo o,
comungue, un onere di intellegibilita dell’avviso di cessione, non solo sotto il profilo materiale
- grafico, ma anche della comprensibilita sotto il profilo semantico e linguistico.

Lo impone il principio di <<trasparenza>> che informa sia il microsistema della tutela del
consumatore, sia la disciplina in materia di attivitd bancaria e di intermediazione finanziaria,
dettata dal Tub che, invero, come noto, non distingue, ai fini della sua applicazione, a seconda
che il debitore abbia la qualita o meno di consumatore.

Alla Tuce di tali coordinate concettuali e giuridiche, desta qualche perplessita la prassi del
ricorso a codici interni dell'intermediario finanziario, seelti per esigenze organizzative ai fini di
una pit veloce identificazione della pratica, da parte dei componenti di tali strutture,
variamente denominati "Cod. pratica” o *NDG",

Tali modalita di indicazione risultano di difficile comprensione per il cliente, spesso, non
consentendo di verificare con sufficiente certezza la posizione sotiesa a quellindicazione
sincopata o numerica ¢ cio perché del tutto avulsi dagli elementi identificativi del
contratto bancario cui si riferiscono.

A titolo esemplificativo, Trib. Catanzaro 22 novembre 2020 ha negato la legittimazione
attiva e processuale in capo alla presunta cessionaria avendo accertato che dall'elenco dei
crediti ceduti (con indicazione del solo codice anagraficao identificativo di ogni singola posizicne
e del numero di ogni singolo rapporto bancario, non erano stati riportati il nominativo del
debitore ceduto o i dati del contratto, necessari per poter affermare, senza incertezze, che il
credito azionato fosse ricompreso nella cessione.

3.3.2. La soluzione preferibile: la prova documentale diretta

La soluzione preferibile, ma non maggioritaria, ¢’ ancorata ai principi tradizionali in
materia di prova di un contratto, che rimangono invariati a prescindere se avente efficacia
solo obbligatoria o, come nel caso di specie, immediatamente traslativa,

La norma di riferimento & 'art. 2721 c.c. secondo cui “La prova per testimoni dei contratii
non ¢ ammessa quando il valore dell'oggetto ecoede euro 2,58 [233 disp. att.; 244 ¢p.c. ss)].
Tuttavia l'autonita giudiziana pud consentire la prova oltre il limite anZdetto, tenuto conto della
qualita delle parti, della natura del contratto e di ogni altra circostanza”,

Duncue, la norma sostanziale, con contenuti processuali, vieta il ricorso alla prova
testimoniale e si precisa che la stessa ¢ ammessa solo a seguito di valutazione del Giudice
aase by case e, dunque, con caratteri di eccezionalita o, comunque, di non abitualita.

11 principio si considera estendibile alla prova presuntiva o indiretta.

Dungque, il codice del 42 tende a richiedere, seppur indirettamente, la prova documentale.
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Non si tratta, infatti, di contratti per i quali sia prescritta, espressamente e dircttamente,
la prava ad probationem, né tanto menoc ad substantiam, ma esistono limiti precisi alla prova
indiretta (testimoniale e presuntiva).

Per essi, diversamente da quanto previsto per i contratti soggetti a forma scritta ad
probationem, rimarrcbbe, pur sempre, ammissibile la prova per interrogatorio formale o per
interpello decisorio.

Duncue, non pudé non aderirsi all'orientamento della Suprema Corte che, in wvia
tendenziale, richiede una prova diretta e documentale della cessione, Peraltro, anche in tale
nltima ipotesi non pud escludersi 'operativita del rilievo dnfficio, costituendo la titolarita del
credito uno degli elementi costitutivi del diritto azionato.

Cia, salvo che la circostanza della cessione debba ritenersi provata perché riconosciuta
espressamente o tacitamente, in virti del principio di non contestazione.

Invero, per quanto esistano opinioni difformi, deve ritenersi che solo una dichiarazione di
scienza esplicita, con valenza confessoria, quale deve ritenersi l'atto di riconoscimento, possa
concorrere alla prova della titolarita attiva del eredito e precludere il ricorso al rilievo ex officio.

In virtt di tale orientamento pit rigoroso oricntamento si & affermato che «a pubblicazione
nella Gazzetta puo cosiituire, al piu, elemento indicativo dell’esistenza materiale di un fatto di
cessione, come intervenuto tra due soggetii in un dato momento e relativo — in termini generci,
se non proprio promiscul — ad <<aziende, rami di azienda, beni e rapporti giundic individuabili
in blocco=> fart. 58, comma 1 TUB). Ma di sicure non da contezza — in questa sua <<minima=>
struttura informativa — degli specifia e precisi contorni def crediti che vi sono incusi ovvero
esclusi, né tanto meno consente di compulsare la reale validita ed efficacia dell’operazione
materialmente posta in esseres>> {cfr. cosl, puntualmente, Cass., 2 marzo 2016, n. 4116)."»
(Corte Cass., 28 Febbraio 2020, n, 5617).

D'altronde, la pubblicazione nella Gazzetta Ufficiale dell'avwenuta cessione in bloeco dei
crediti esonera il ereditore cessionario dalla notifica dell'avwenuta cessione al debitore ceduto.
Tuttavia I'adempimento pubblicitario non & sufficiente a dimostrare l'esistenza della cessione,
in quanto una cosa & l'avviso ed un'altra cosa & la prova della sua esistenza e del suo
contenuto. Pertanto, si pud affermare che la pubblicazione in GU. non prova il
perfezionamento della fattispecie traslativa, né produce il relativo effetto, non ha valenza
costitutiva € non sana eventuali vizi dell'atto. (cosi Tribunale Napoli Nord sez. 1V, 14 marzo
2023, n.1055).

Per contro, per principio, condivisibile, della giurisprudenza di legittimita «colui, che <<si
afferma successore fa titolo universale o particolare) della parte originaria ai sensi dell’art. 58
TUB, ha lonere puntuale di fornire la prova documentale della propria legittimazione, con
documenti {donei a dimostrare Uincorporazione e Uincdusione del credifo oggetio di causa
nell'operazione di cessione in bloccos (efr. cosi, puntualmente, Cass. civ., 2 marzo 2016, n.
4116, v, anche Cass. civ., 28 Febbraio 2020, n, 5617).

In particolare, la Suprema Corte ha evidenziato che colui che agisce in via esecutiva nella

qualita di successore a titolo particolare del creditore, sulla base di un’operazione di cessione
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in blooco ex art. 58 D. Lgs. n. 385/1993, ha lonere di dimostrare l'inclusione del credito
azionato nella cessione in blocco, fornendo la prova rigorosa e formale della titolarita del
credito (vd. Cass. civ. Ord. 24797 /20). Cié, salvo che il debitore ceduto non abbia
espressamente o anche implicitamente (ma in modo univoco e concludente) riconosciuto la
cessione (sul punto, v, Cass. civ, n. 4116 del 2016),

In tal senso si & espressa anche la prevalente giurisprudenza di merito: cosi Tribunale,
Prato, sez. |, 12 Gennaio 2023, n. 34, Tribunale Firenze, 05 dicembre 2022, n.3401 secondo
cul «Chi agisce affermandosi successore a titolo particolare del creditore originario, in forza di
un'operazione di cessione in blocco, deve provare linclusione di tale credito in questa
operazione, dimostrando documentalmente la propria legittimazione sostanziale, a meno che la
controparte non l'abbia riconosciuta in maniera esplicita o implicita».

In ogni caso, come gia evidenziato, la prova, oltre alle condizioni legali per Popponibilita
della cessione, deve inerire necessariamente anche la vicenda traslativa in sé e cid softo
plurimi profili: — l'effettivo perfezionarsi della cessione; — il suo perfezionarsi prima della
richiesta di pagamento formulata nei confronti del debitore ceduto; - Iinclusione nella
cessione della specifica pretesa azionata e cid secondo un criterio di ragionevolezza certezza,
sulla base di criteri oggettivi € agevolmente verificabili (eventualmente, anche M1so di posizioni
numeriche purché univocamente riferibili al debitore]. E cid in quanto la pubblicazione in
G.U. dell'avviso di cessione dei erediti costituisee adempimento meramente pubblicitario e
non ha valenza costitutiva della cessione, non producendo alcun effetto traslativo.

Di recente, lorientamento piti rigoroso & stato ribadito con riechezza argomentativa:
Cassazione civile sez. VI, 20/07 /2022, n.22754, secondo cui & escluso che la pubblicazione
dell'avviso di cessione sulla Gazzetta Ufficiale preseritto dall'art. 58, comma 2, TUB sia
sufficiente a dimostrare la titolarita in capo al cessionario del credito azionato in giudizio,

Inoltre, sotto il profilo della ripartizione dell'onere della prova, & noto come lo stesso possa
subire delle alterazioni rispetto agli esiti che conseguirebhera dallapplicazione del criterio
distintivo tradizionale tra fatti costitutivi, da un lato, e fatti estintivi/modificativi dall’altra e
cid quando tali esiti si ponganoe contrasto con il principio della vicinanza alla fonte della prova
(v. Cass. civ. Su 2001, n. 13533 che hanno posto la prova dell’esatto adempimento a carico
del debitore anche nell’ipotesi di parziale esecuzione della prestazione olire che di asserito
totale inadempimento, E cid per quanto lnesatto adempimento, diversamente dal totale
inadempimento, si sostanzi in un quid di esteriore e suscettibile di una valutazione in termini
quantitativi e qualitativi).

Nondimeno, nella fattispecie della esssione (in blocco), non ¢i sono ragioni invocabili per
non esigerne dal creditore la prova, anche mediante un semplice estratto dell’atto di cessione
notarile.

3.3.3. La tesi mediana della prova presuntiva o indiretta qualificata

Cid premesso, anticipato il carattere dirimente della produzione del contratto di cessione
del credito contenente lelencazione delle posizioni debitorie con le correlate anagraliche (o

anche solo di un suo estratto autentica), di recente, qualche pronuncia che, in contrasto con
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il summenzionato orientamento, prefigura il ricorso alla prova presuntiva, richiedendo una
pluralita di circostanze convergenti coerentemente con il modello di prova presuntiva
delineatn clal codice che richiede che le circostanze, poste a fondamento del ragionamento
presuntivo, siano qualificate perché gravi precise e concardanti, ovvero tali da non far
residuare aleun ragionevole dubbio circa Veffettivita della vicenda traslativa,

In particolare, si controverte sull'idoneita probatoria (indiziaria o indiretta) dei seguenti
documenti, da considerare non atomisticamente ma nelle loro relazioni e inferenze reciproche:

aj Pavviso di pubblicazione in Gazzetta Ufficiale, contenente la menzione del eredito ceduto,
diretta o mediata dall’ indicazione del correlato «Ndgs,

b) lettere, specie se provenienti dal cedente, volte a informare in modo specifico della
avvenuta cessione;

¢} le dichiarazioni, della cedente per cui il eredito controverso sarebbe ricompreso nella
cessione pubblicizzata e per le quali s'invoca una valenza latamente confessoria.

La stessa &, peraltro, di norma, successiva non solo alla pubblicazione della
pretesa cessione ma anche all’introduzione del giudizio oppositorio o di mero accertamento
dellinesistenza della pretesa creditoria,

Invero, la stessa, in quanto di formazione unilaterale, risulta non idonea a surrogare
I'eventuale originario difetto di una specifica menzione del rapporto de quo fra i crediti oggetto
di cessione,

E €16 in quanto la stessa, con valenza meramente dichiarativa e, in particolare, ricognitiva,
non produce quell’effetto costitutivo- traslativo che non pué non conseguire se non ad una
volonta pattizia di tipo bilaterale in conformita al principio del consenso traslativo legalmente
manifestato ex art. 1376 c.c..

Peraltro, a prescindere dall'unilateralita dell’atto, allo stesso non potrebbe attribuirsi se
non valenza di dichiarazione di scienza e non negoziale, peraltro, ascrivibile ad un terzo,
estraneo alla controversia.

E ri6 consente di revocarne in dubbio anche il valore quale confessione, dimostrando, al
pin, solo la provenienza della dichiarazione dal sottoscrittore ed essencdo liberamente
valutabile dal giudice.

Ritiene, al riguardo, questo Giudice che dalla speciale materia in questione debba essere
bandita la possibilita di una prova meramente indiziaria, specie, se ricostruita sulla base di
condotte o atti provenienti dalle (presunte) parti del negozio di cessione e questo perché parti
private, non sdisinteressates, anzi portatrici di un interesse confliggente con quello del debitore
ceduto. A tal rignardo, giova richiamare Cassazione del 5 novembre 2020, n. 24798, secondo
cui nellipotesi di contestazione in sede processuale del eredito della cessionaria, & necessario
«_ dimostrare lincdusione di quel credito nell'operazione di cessione afiraverso prove
documentali aftestanti la propria legittimazione sostanziales.

Dunque, senza dubbio, non pud essere accolta la tesi secondo cui la prova della notifica a
mezzo della Gazzetta Ufficiale sarebbe idonea a costituire, di per sé, prova anche della

cessione. Al pid potrebbe costituire elemento indiziario ai fini di una valutazione complessiva,
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richiesta dalla prova presuntiva e che richiede il raccordo di tale indizio con altre circostanze
che convergano univocamente nel dimostrare non sole 'avwenuta cessione, ma anche la
ricomprensione in essa della posizione creditoria controversa.,

Cio premesso, il Giudice dell’esecuzione, a meno che non esista un giudicato interno sul
punto, non pud esimersi dalla verifica d'ufficio dell’effettiva esistenza del titolo o, comunque,
di circostanze di fatto, convergenti e univoche, dotate di idonea capacita dimostrativa della
circostanza per cui la cessione vi sia effettivamente stata.

3.4. Normativa nazionale in materia di riciclaggio e di obbligo di iscrizione

Il piano interno di disciplina antiriciclaggio & costituito dal decreto legislativo 21 novembre
2007, n. 231, come novellato dal D.lgs. 4 ottobre 2019, n. 125, nonché, a livello di normativa
secondaria, dalle relative disposizioni di attuazione ardottate dal Ministro dell’economia e delle
finanze, dall'Unita di Informazione Finanziaria per ITtalia ¢ dalle Autorita di vigilanza di
settore.

Deve menzionarsi anche il Decreto Legislativo del 13 Agosto 2010 n.* 141 che ha novellato,
in misura apprezzabile, la disciplina degli Intermediari Finanziari! cosiddetti “non hancari®,
potenziando ¢ inasprendo la vigilanza di secttore; intervencndo, in particolare, sulla
formulazione dell’art. 106 Tub.

A) Le singole disposizioni

1. L’art. 106 Tub:

L'attuale formulazione dell’art. 106 Tub, in materia di albo degli intermediari finanziari,
conseguente alle madifiche introdotte dal Decreto Legislativo del 13 Agosto 2010 n.* 141,
prevede che:

“1. L'esercizio net confronti del pubblico dell’attivita di concessione di finanziamenti sotto
qualsiasi forma e riservaio agll intermediari finanziari auterizzati, iscriiti in un apposito albo
tenuto dalla Banea d'Ttalia.
2 Oltre alle attivita di oui al comma 1 gli intermedian finanziari possono:
a) emettere moneta elettronica e prestare servizl di pagamento a condizione che siano a oo
autorizzat! ai sensi dell’articolo 114—quinquies, comma 4, e iscritti nel relativo albo, oppure
prestare solo servizi di pagamento a condizione che stano a cio autorizzati ai sensi dell'articolo
114-novies, comma 4, e iscrittt nel relativo alho;
b) prestare senvizi di investimento se autorizzati ai sensi dell'articolo 18, comma 3, del decreto
legislativo 24 Jebbrato 1998, n 58,
¢) esercitare le alire attivita a loro eventualmenie consentite dalla legge nonché attivita connesse
o strumentali, nel nrispefto delle disposizioni dettate dalla Banca d'ltalia
3. I Ministro dell’economia e delle finanze, sentita la Banca d'Italia, specifiocz il contenuto delle
attivita indicate nel comma 1, nonché in quali dreostanze ricorra Uesercizio nei confronti del
pubblico®

Fine primario & quello di rafforzare la stabilita del mercato per il tramite di un pit rigoroso

monitoraggio € di una gestione, in chiave preventiva, del rischio sistemico connaturato
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all’apertura dei mercati in chiave concorrenziale, anche in considerazione della capillare
attivita di funding, svolta da questi soggetti.

Il legislatore speciale ha tentato di perseguire tale finalita, mucvendo dallindividuazione
delle attivita sottoposte a riserva c.d, gestoria.

In sede di nowellazione della norma, ha provweduto a restringere, in una logica
maggiormente selettiva, i requisiti necessari per U'iserizione al nuovo Albo degli Intermediari
Finanziari. Cié ha fatto conformandone la struttura organizzativa interna ed elevandone i
requisiti patrimoniali.

Quanto all'individuazione della riserva di attivita®, la norma introduce un concetto
particolarmente ampio di “esercizio nei confronti del pubblico dell'attiviid di concessione di
Jinanziamenti sotto quaisiasi forma”, rispetio al quale rimangono estranee solo assunzione di
partecipazioni e intermediazione in cambi®,

La rafio ispirativa é quella di arginare il rischio sistemico®anche in relazione a fenomeni di
riciclaggio. Cié, ovviandovi, per il tramite di procedure di controllo, piit rigoroso e attento ai
profili di eriticita, emersi dai controlli posti in essere dall’Autorita di Vigilanza,

Altra notazione & quella relativa al “progressivo appiattimento® della capacita patrimoniale
e della struttura organizzativa di tali intermediari su quella delle societa iseritte nell’'Elenco
Speciale ex Art. 107.

In particolare, si ¢ provveduto all’introduzione di un controllo Interno dei Rischi, cosi come
alla prescrizione di un ‘presidio antiriciclaggio’,

Tale ultimo risulta indefettibile per preservare lintermediarico dal rischio che, nello
svolgimento della propria attivita, sia coinvolto in operazioni di riciclaggio e finanziamento del
terrorismo.

In particolare, rispetto alla formulazione originaria della norma, & scomparso qualunque
cenno all’attivita svolta non nei confronti del pubblico. Parimenti, sono venuti meno i previgenti
riferimenti al e.d. profilo dimensionale, proprio di ogni intermediario cosi come alla natura
dellattivita esercitata. Tutti earatteri che rilevavano al fine di distinguere le diverse tipologie
di intermediario-operanti sul mercato.

La modulazione della nuova figura dell'intermediario finanziario si iserive in un contesto
normativo che ha vista 'implementarsi dei piani di intervento del legislatore comunitario, in
particolare, sotto il profilo della trasparenza dei Servizi Bancari € Finanziari €, in generale,
della tutela della scelta del consumatore.

Ad essere tutelata & la liberta di autodeterminazione con riguardo alla propria sfera

negoziale che, come  evidenziato da autorevole daottrina, viene presidiata non in 8é ma quale

¥ Per effetto di tale pil ampia nozione, in virtt di quanto disposto dall’art. 113 ante D.Lgs. 141/2010, s: & avuta la
soppressione della sezione speciale dell’Elenco Generale, destinata alliscrizione der soggetti che esercitavano le
attivith di ow all'art, 106 comma 1 “in via prevalente, non nei confronti del pubblice™.

7 Fine & stato anche gquello di tentare di arginare, per il tramite di procedure di controllo, pit rigorose, 1 profili di
criticita, emersi dai controlli posti in essere dallAutorita di Vigilanza, cosi come di realizzare un “progressivo
appiattimento™ della struttura patrimoniale ed organzzativa di tah intermediari su quella delle societa iseritte
nellElenco Speciale ex Art, 107, Proprio per tale progressiva assimilazione normativa, non residua apprezzabile
“traccia del sistema duale precedente”, ingenerandos: uno “scenario abbastanza piatto ed omogenen”
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.. bene intermedio e strumentale alla garanzia dell’assetto concorrenziale del mercato,
unico in graclo di assicurarne Pefficienza allocativa,

2. L’art. 107 Tub

Lattuale art. 107 comma primo, prevede espressamente che “La Banca d’ltalia autorizza
gli intermediani finanziari ad esercitare la propria attivita® laddove siano soddisfatte alcune
condizioni legali, consistenti nel possesso di nuovi requisiti che i soggetti sono chiamati a
dimostrare di avere nel momento in cui presentina istanza di iscrizione nel suddetto elencoC.

B sintomatico dellirrigidimento del sistema della vigilanza da parte della Banca dltalia,
ingenerato dai nuovi e pit stringenti vincoli comunitari, anche la transizione, non solo
terminologica, ad un modello di tipo c.d. eautorizzatorios,

Infatti, il legislatore non si esprime pil in termini di iscrizione, ma di autorizzazione,

Né il possesso di tali requisiti abilita, di per sé, a conseguire 'anelata iscrizione, residuando
un potere di valutazione discrezionale in capo alla Banca di Italia, che pud verificare che
esistano i presupposti idonei a garantire “la sana e prudente gestione”! e cid anche con
rigunardo al “programma concernente lattivitd  iniziale™ cosi come alla  “struttura
organizzativa”

La compressione dell’antonomia organizzativa degli intermediari arriva al punto di investire
anche la gestione delle c.d. reti distributive terze e cid dimostra l'attenzione del legislatore nel
prevenire Padozione di modalitd organizzative con finalitd elusiva o, comunque, «distoniches
rispetto alla ratio normativa di innalzamento delle soglie i controllo.

Cié nella premessa che tale seteroconformazione dell’autonomia negoziales degli
intermediari, nella logica della novella, passa per il tramite della normativa primaria, ma
anche di quella secondaria che la stessa autorita di vigilanza & legittimata ad adottare.

Infatti, ogni intermediario che intenda proseguire la propria attivita, sub specie di
concessione di finanziamenti & tenuto ad osservare le regole che la Banca dTialia afferenti una
pluralita di profili: “il governo societario, 'adeguatezza patrimoniale, il contenimento del
rischio nelle sue diverse configurazioni, l'organizzazione amministrativa e contabile, i controlli
interni ed i sistemi di remunerazione e incentivazione nonché l'informativa da rendere al

pubblico sulle predette materie”.

1¢ [n particolare, il novello articolo 107, in materia di autorizezione, prevede che 1, La Baneca d'ftalia autorizza qgii

intermediari ﬁnanman ad esercitare la propria attivita al ricorrere delle seguenti dizil aJ sta adoftata la forma m
sociefa  per azioni, @ accomandia  per a@zonl, @ 5[ Dilifa i e

blla sede legale e la direzione generale siano  sifuate  nel  femifono della Repubbhca,'
o) 1l capital ata sia di tare non inferiore a quetio determinato dalla Banca d'ltalia anche in refazione al tipo
& operativito;
dj venga presentato wn programma concemente PVattivitd iniziale e la sbuu‘ura organizzetiva, unitamente all’atfo
costitutivo stafrito,
€} sussistano i pmsupposu per il rilascio de)l'aurormzazmne pmmsm ddl M per i titoiari delle partecipazioni it
indicaie (1), e-bis) i soggerii che svolgono fi idi Y ione e controllo siano idonei, secondo quanto
previsto ai sensi dell'articolo 110 (2);
fnon istano, fra gl intermedian fi 101 soggetti del gruppo di appartenenza e alfri soqgett], stretii legami che
ostamlino Ieffettivo esercizio deile funzioni di vigilanza;
) loggetto  socigle  sia  limitate alle  sole  aftvita di  cui aicommi 1 e 2 dellarticolo 106,
2. La Banca d'ltalia nega 'autorizzazione quando dalla verifica delle dizic indicate nei 1 non nsulfi
garantita la sana e prudente gestione.
3 la Banca d’l‘mha disciplinag la p dura di i i A i easi di _revoca, nnnd)é di decadenza, quando
Uinter i non abbia inziato l'esercizio dell’attivitd, e detta disp tuative del p te articolo.
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3. L’art. 108 Tub

11 controllo, esercitato in sede preventiva ovvero di autorizzazione all’iscrizione, si correla €
si completa con i poteri di vigilanza ex art. 10811,

[Daltronde, la Banca di Italia ¢ legittimata financo ad “ordinare la convocazione degli organi
collegiali degli intermediari finanziari, fissandone l'ordine del giorno” e cid al fine di “proporre
l'assunzione di determinate decisioni”, cosi come la stessa pud “procedere direttamente alla
convocazione degli organi collegiali” nell’ipotesi d’inerzia dellintermecliario.

Peraltro, deve evidenziarsi che il legislatore ha introdotto anche una forma di vigilanza di

tipo consolidata!?,

1 L'articolo 108, rubricato come 'Vigxlnmn prevede che: 1 La Banaa d'ltalia emana disposizioni di caraitere

gmm-ah* awnn aoggettn g io, V'ad ,..... , il contenimento del rischio neile sue diverse
configurazio 1, lorg amministrativa e oonmbx!é; i contmlh intemi e 1 sistemi di remunerazione e
i i nondze Tinjor i da rendem al pubblwo sulle predetie materie. La Banca d'italia puo. adoitare, ove
la sift {o richieda, pr specifici net confronti di singoli infenmediart per le materie in precedenza
indicate Con rfsrimento a determinafi tipi di aftivita la Banca d’ltalia pud molire dettare disposizioni volte ad
assicummne i regolare esercizio
2. Le disposizioni emenate @i sensi det ocomma i preuedono che gli intermediani finanziari possano utilizzare:
a) le palutazioni del rischio di lito ni da soei oenh esterni previsii dali’arficolo 53, comma 2-bis, lettera al;
b} sistemi interni di misurazione dei rischi per la deter f dei requisiti patrimoniali, previa autorizzazione della
Hanca @italia
3 La Banca d'ftalia puo.
a) convocare gli ammimstrators, 1 sindad e 1 dingentt degli infermediari fi (Qan per e: inare ia st ] dexli
stessi)

b) ordinare la convocazione degli organi collegiali degli it diari finansian, fi done lordine del giorno, e proporre
Passunzione di detenmmnate decisiont;
op dere diret te alla conuv { degli orgam collegialt deglh nf ciari fi 1 quando gli organi
competenti non abbiano ottetperato a auanto previsto dalla lettera b
d) adotiare per le materie indicate nel comma 1, ove la si i lo richied: dimenti specifici nei confronti di

singoli intermedian finanzian, riguardanti anche, la restrizione delle attivita o della struitura temitoriale; il divieto di
effettuare determiate operaziont, (mche di natura societaria, e di distribuire utidi o alitri elementi del patrimonio, nonché,

con riferimento a st ti fin i bili nel patrimondo a fini di vigilanza, il divieto di pagare interessi;
d-bis) disporre, q loret la loro perr, in carica sia di pregudizio per la sana eprudeme gestione dell'ntermediario
finanziario, la rimozione dalla carica di uno o pitt esponenti aziendaly; la rimozione non & disposta ove nconuno gli
per pr e la decad ai sensi dell’pticolo 26, safuo che d di p e

3—]11.5. La Ba.nm d'lialia pud altres convocare gh i afor, i su wgenti del soqum ai quah siano stale
dals il o importanti (1).

4. Gif mtermedian ﬁmmzmn invana alla Banea d'ltalia, eon le modahta e nei fermini da essa stabilifi, le segnalaziont
periodiche nonehe ognit aliro dato e di o rek Essi 21t anche § buanct con le modaliia e nei termini
stabiiti dalla Banea d’Iialia.
4-bis. La Banca d'ltalia pud chiedere infor wni al p le degli mtermed, fi wari, anche per il tramite di

quests ultimt
4-ter. Gh obbhghl premsn dal comma 4 e apphcanu anche @ soggetii ai quali gl intermedian finanziwi abbiano
] importanti e al loro personale (3).
5 La Banca d‘l(alm pud effetiuare ispezioni presso gli mlennedran Jinanzian o 1 soggetti a cut sono esfemalizzafe

i 'n)mpmmntle- hiedere a essi l'esib di d ti e gli atti che nitenga necessari
6. Nell' eserazw del poteri di cui al presente articolo la Banca d'Ttalia osserva criten di proporsionalita, auto nguardo

alia pl a operativa, d: ie e or tiva degli ntermedian, nonché alla nanra specifica dell’attivita
svoita.

2 L'articolo 109, in materia di mgﬂwwa mnsohdata, prewede che: *1. La Banea d’'ltalia emana disposizioni volte a
mdividuare, fra soggettl non sottop lidata i sensi del capo 1, titolo NI, ovvero del decreto legisiativo

24 febbraio 1998, n 58, il gruppo ﬁmmzumo composto da uno o pil intermedian finanzian, dalle banche
extracomunitanie ¢ dalle societa finansarie come definite dail’articolo 59, comma 1, leftera b). Societa capogrippo é
Uintermediano finanziario o la sedeta finanziario che esercita i controlio diretto o indimrto sugli @ltri componenti del

gruppo. 2 La Banca d’lfelia put esercitare la vigij su base lil oltre che nei confronti dei sogget(i di cui al
comma 1 inclusi nel qruppo Sinanziario, nei mujmn i di:
@) intermediart fi tari @ sodetd bancarie, fi iarte e sty taii partecipate per almeno  venti per cento dalle
soctetd appanenenti a un gmppo _ﬁnamnww o da un irtermediario finanziario;
b) intermediari fi 1e 7 ie e stru li non comprese in un qruppo finanziario, ma
controflate da!la persona fisica o qmndnr:a che omirolla un qmppo ﬁmmzrann o un ntermediario ﬁnanzzana
) societa dive dqall termediar fi iari € da quelle bancarie, fi iarie @ str tali q do siano o

da un intermedi fi iario ovvero do societa appartenenti @ un gruppo ﬁnamuww detengano, anche
congiuntamente, una partecipazione controilo,

3 Al fine di esercitare la vigillanza ai sensi dei commi I e 2, la Baneca d'italia
a) pud lmpamm alia capogruppo, con pmuuedrmean di carattere generale o particolare, disposizioni coneermenti i
gruppo fi 0§ suoi P G, sulle maferie indicate nell'articolo 108, comma i.
Larticolo 108 si apphm anche al gruppo fi Le dt: i te dalla Banea d'ltalia per eseraitare la
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Unico e significativo limite che deve essere osservato dalla Banca di Italia &’ quello connesso
all'osservanza del principio generale di proporzionalita, ragione per cui la concreta
modulazione dei poteri informativi e ispettivi non potra non tenere conto di: dimensione,
struttura organizzativa, operativita e tipologia di attivita dell'intermediario.

Esiste, peraltro, una norma di chiusura che sancisce, formalmente, applicabilita agli
intermediari di una parte dello statuto tipico delle banche ¢ che rinviene la propria ragion di
essere anche nella consapewvolezza dellindubbia omogeneita degli interessi sottesi alla
rispettiva attivitals.

Proprio per tale progressiva assimilazione normativa, non residua apprezzabile “traccia del
sistema duale precedente”, ingenerandosi uno “scenario abbastanza piatto ed omogeneo”.

3.4. Conseguenze della mancata iscrizione del cessionario in blocco: difficolta
interpretative e possibili opzioni ermeneutiche

Premesso che secondo la S. C. la cessione dei crediti, non connessa ad una
cartolarizzazione, non darebbe luogo ad attivita di intermediazione finanziaria e delineato il
quadro regolataorio della prima, deve precisarsi che, come gia precisato, per un altro e diverso
oricntamento interpretativo, specic, dottrinale, la cessione si coneretizzerebbe in unattivita di
intermediazione finanziaria e, come tale, i soggetti coinvalti - ed, in particolare, 'acquirente
del pacchetto - soggiacerebbero a iscrizione nell’albo vigilato ex art. 106 T.u.b.. Da cid la

necessitd di individuare nellipotesi di omessa iscrizione le conseguenze giuridiche della

stessa,
3.4.1. Irrilevanza giuridica del difetto di iscrizione, in quanto mero illecito
amministrativo
igil su base licl, tenere conto, anche con riferimento al singolo intermediario fi iario, della
situazione dei soggetti mdlmtt nel comma 2, lettere a) e b). La Banea d'lfalia puéd impartire disposizioni anche nei
conjronti i un solo o di alcuni oumponentr it qruppoe [finenziario;
b) pud rwmedere net tenmm e con le modalita dalla lesi mi 1 alle o appartenenti al gruppo
iarto la frasme. , anche periodica, di sifuazioni e dati, nonché ogni altra nformazione utile ¢ @i soggetfi
indicati nel comma 2, lettera o), nonché alle societa che controllane F'intermedianio finanzano e non appartengono al
gruppo finanztario, le inf; ioni utill per tire I iz10 della vigil lidata; tah sogqemfomtscono alla
capogruppo ovwero all'intermediario fi 1ario le situazioni, i dati e le infor ioni richieste per co 1

1 LVarticolo 110 prevede che "I, Agli intermedian finanzan si applicano, in quanto compatbili, le disposiziont
contenute negli articoli 19, 20, 21, 22, 23, 24, 47, 52, 61, comini 4 e 5, 62, 63, 64, 78 e 82, 1 provvedimenti previsti

nell'articoio 19 sono adotran dalla Banca d’lialia
1-bis. Al soggetti che svolgono funzic i cirezi € controllo presso intermedian finanziari si applica
Varticolo 26, ad eccezione del comma 3 lenere ojede) il decreto di cui all'articolo 26 pud prevedere Vapplicazione dei
critert dJ wmpelemm da'ﬁmh a eensa del desino articolo, 3, letfera o), avuly nguoerdo alla complessifa
e org { degli intermedian, nonché alla natura speafica dell’attwita svolta (6)

I-tFr At trrolan detle partecipazioni indicate all’mticolo 19 in intermedian fi 1111 S1 Gy Farticoio 25, ad eccezione

del comma 2, lettera b); U deareto di cui all'articolo 25 puo prevedere I'applicazione dei ariteri di competenza definiti ai
sensi del medesimo aiticolo, comma 2, lettera b), avuto riguardo aila complessifa opera.rwcg dxmensmna}e e
organizzativa  degh  intermediari, nonché alla natva specifi dell'attivita deila q if

o) pud effettuare ispezioni e richiedere Uesibizione di documentt e gii atti che ntengae necessary, le ispezioni nei oonfronu
di societa diverse da quelle bancarie, finanziarie e strumentali hanno il fine esclusivo di mtf«m Pesatiezza deidati e

delie informazioni forniti per il licl f lpoten previsfi dalla p fi ls'm;ra sr anche ai soggetfi ai
qual siano state esternaiizzat 1 dalt o importanti (1)
3-bis. La Banca d'ftalia pud chiedere informazioni aI personale dei soggetfi indicati al comma 3, leftera b), anche per il
tramite di questi ultimi e per i medesimi fini i indicali 2).

S-fer Gll obbhth e i pdteﬂ plcugsh dal (vmma 3, leftera b), s1 applicano anche @ soggetfi ai quali siano stafe
iali o importanti € al loro personale {3).
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Secondo la Suprema Corte la mancanza di iscrizione sarchbe priva di rilevanza giuridica
per la fattispecic contrattuale. Cid, in quanto la conclusione del contratto, in difetto
discrizione, rileverebbe in termini di mero illecito amministrativo, sanzionabile dall’autorita
competente alla regolazione del mercato, ovvero la Consob o la Banca dTtalia

In tal senso, non pué sottacersi la gia evocata ordinanza del Supremo Collegio del 18 marzo
2024, n. 7243 che - seppur in relazione ad una fattispecie distinta da quella di specie - si ¢’
pronunciata sulle conseguenze dell'omessa iscrizione sul piano della validita del mandato
all'incasso e alla riscossione, sostenendone irrilevanza.

Invero, con riguardo all'ipotesi di mandato con procura all'incasso dei crediti ceduti,
un’ordinanza della Cassazione del 18 marzo 2024 n. 7243, Sez. Il ha stabilito che
«dall’'omessa iscrizione nefl’aibo ex art. 106 TUB del soggetto concretamente incaricato della
riscossione dei crediti non deriva alcuna invalidita, pur potendo tale mancanza assumere nlicvo
sul diverse piano del rapporto con Uautorita di vigilanza o per eventuali profili penalistics {titolo
VI, capo I, del TUB). In conclusione, con specifico riferimenio all’eccezione qui avanzata, ai fini
della vatidita del controricorso non rileva che ia special servicer — rappresentante sostanziale di
master servicer, a sua volta mandatana della societa veicolo SPV, cessionaria di credito
bancario — sta iscritta foppure no) nell'albo degli intermedian finanziaris

La pronuncia non ha condiviso - in quanto «artificiosa e destituita di fondamento» - la
diversa tesi secondo cui sarehbe nullo il conferimento dell'inearico di recupero (anche forzoso)
der crediti ad un soggetto non iscritto al predetto Albo degl intermediari finanziari ¢ tale
invalidita, che affliggerebbe il mandato, si ripercuoterebbe sugli atti compiuti nell’esercizio
dellattivita.

La disciplina di cui agli artt. 2, comma 6, 1. n, 130/1999 e 106 TUB, secondo il giudice
della nomofilachia, non sarebbe connotata in termini imperativi' de sucditate norme non hanno
aleuna valenza civilistica, ma attengono alla regelamentazione famministrativa) del settore
bancanic fe, pit in generale, delle attivita finanziariep, la cui rilevanza pubblicistica &
specificamente tutelata dal sistema dei controlli e dei poteri, anche sanzionatori, facenti capo
all'autorita di vigilanza e presidiati da norme penali. Dunque, l'omessa iscrizione nel
menzionato albo assumerebbe rilievo sul diverso piano del rapporto con la predetta autorita
di vigilanza o per eventuali profili penalistici.

3.4.2. Inefficacia per difetto di legittimazione attiva

Similmente a quanto avviene per l'ipotesi di difetto, in capo al disponente, della proprieta
della cosa (o dell'altro diritto di cui lo stesso voglia disporre), in dottrina, si & invocata la
ricostruzione in termini dinefficacia per difetto di legittimazione alla conclusione del
contratto. Contratto che rimarrebbe valido, incidendo l'omessa iscrizione non sulla valida
formazione del vincolo ma sul momento c.d. effettuale.

3.4.3. La ricostruzione in termini di nullita virtuale

Nondimeno, & stato evidenziato come le suddette ricostruzioni non si attaglino alla natura
di norma imperativa - preposta alla tutela di interesst generali — propria della disciplina

conformativa dell’attivita delle Spv e, in generale, della circolazione del eredito, specie, quando
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a venire in rilievo sia la disciplina di contrasto del riciclaggio, di fonte non solo nazionale, ma
anche comunitaria.

D’altronde, l'arclinamento conosce altre ipotesi in cui il difetto della richiesta d'iscrizione in
albi o elenchi, tenuti da organismi di diritto pubblico, quali la Camera di Commercio o gl
Ordini professionali, & idonea a ingencrarc Pinvalidita radicale ¢ genetica del vincolo
contrattuale,

A mero titolo esemplificativo, Cassazione civile sez. lav., 09 /03 /2023, n.7031 ha statuito
il principio per cui la mancata iscrizione all'albo dei praticanti comporta la nullita del contratto
di lavoro per violazione di legge. Ancora si é affermato che in tema di rapporto di lavoro
giornalistico, 1'omissione dell’iscrizione all'albo dei praticanti sarebbe idonea a ingenerare la
nullitd del contratto di lavoro per viclazione di legge, che non & sanabile con la suceessiva
retrodataziane dell'iscrizione; tuttavia, poiché detta nullita non deriva da illiceita dell'oggetto
e della causa, l'attivita svolta conserva giuridica rilevanza ed efficacia ai sensi dell'art. 2126
c.c., sieché, per il periodo in cui il rapporto ha avuto esecuzione, il lavoratore ha diritto al
trattamento economico ¢ previdenziale, senza che sorga, perd, anche lo specifico obbligo
dell'assicurazione presso I'Tstituto Nazionale di Previdenza dei Giornalisti Italiani (I.N.P.G.1),
in quanto presupposto dello stessa non é solo la natura giornalistica dell'attivita svolta, ma
anche l'iscrizione all'Albo,

Proprio la radicalita della sanzione che Pordinamento, sul piano civile, riconnette al difetto
di requisiti abilitanti, ha indotto gli interpreti a circoscriverne 'ambito applicativo, limitandolo
agli atti tipici della professione o del mestiere che siano esercitati abusivamente o sfne titulo.

8i e’ affermato che, nel caso di lavoratore autonomo (nella specie meccanico), cid che rileva
al fine del riconoscimento del corrispettivo per il lavoro prestato  la conclusione del contratto
di lavore autonomo, in quanto la nullita prevista dall'art. 2231 c.c. ricorre soltanto quando la
prestazione espletata dal professionista rientri tra quelle riservate in via esclusiva ad una
determinata categoria professionale, il cui esercizio sia subordinato per legge all'iscrizione in
apposito albo o ad abilitazione: al di fuori di tali attivita, vige, infatti, il principio generale di
liberta di lavoro autonoma o di liberta di impresa di servizi, a seconda del contenuto delle
prestazioni e della relativa organizzazione. Pertanto, nel caso in esame, trattandosi di opera
artigiana, non vi & alcuna norma di legge che subordina il diritto al compenso del meceanico
all'iserizione ad un albo: ne consegue che il lavoratore autonomo ha diritto di richiedere il
pagamento per l'opera svolta, anche se privo di partita IVA, in quanto le eventuali violazioni
di carattere tributario non incidono sugli aspetti civilistici,

Le medesime conclusioni in termini di radicalita dellinvalidita sono state formulate con
riguardo alla sorte del contratto di mediazione nell'ipotesi di mancata iscrizione del mediatore
(v. Cassazione civile sez. I, 11/05/2022, n. 1497 1)1

14 E coerentemente con la predetta qualificazione, ne viene modulato anche il regime processuale, affermandosi
che Teceezione di nullité del contratto di medmazione per mancanza di serzione del medintore nel ruolo previsto dalla
L, 39del 1989, in quanto la stessa costituisce un'cceezione in senso lato, afferendo a questione rilevabile d'ufficio
dal giudiee, ¢, pertanto, non & soggetta, in grado di appello, alle preclusion: di eui all'art, 345 e.p.e. ed al divieto dello
"ius novorum® sancito dalla stessa norma L'eccezione di nullita del ¢ nel ruole non ¢ soggetto in appello al divieto
delle "us novorum™.
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D’altronde, che quella della nullita per difetto dei requisiti legittimanti allo svolgimento
dell’attivita negoziale sia una categoria generale, si rinviene conferma anche nella pronuncia
delle Sezioni Unite del 2007, in materia d’'intermediazione finanziaria.

La sentenza ha affermato il principio per cui sono da considerarsi imperative e invalidanti,
se violate, “le norme che, in assoluto, oppure in presenza o in difetto di determinate condizioni
oggettive o soggettive, direttamente o indirettamente, vietano la stipulazione stessa del
contratto: come é il caso dei contratti conclusi in assenza di una particolare autorizzazione al
riguardo richiesta dalle legge, o in mancanza dell'iscrizione di uno dei contraenti in albi o
registri cui la legge eventualmente condiziona la loro legittimazione a stipulare quel genere di
contratto, e simili”. Orbene, “se il legislatore vieta, in determinate circostanze, di stipulare il
contratto e, nondimeno, il contratto viene stipulato, & la sua stessa esistenza a porsi in
contrasto con la norma imperativa; ¢ non par dubbio che ne discenda la nullita dell'atto per
ragioni - se cosi puaé dirsi - ancor pin radicali di quelle dipendenti dalla contrarieta a norma
imperativa del contenuto dell'atto medesimo”.

Il Supremo collegio, nel tentativo di ribadire ’attualita della dicotomia fra, da un lato, regole
di validita (conformative della formazione del vincolo contrattuale, idonee a ingenerare, sc
violate I'invalidita del vineolo) & regole di comportamento (afferenti alla concreta modalita delle
trattative prenegoziali o al modo in cui & stata data di volta in volta attuazione agli obblighi
contrattuali gravanti su una delle parti}, ebbe cura di precisare che le norme prescrittive
dell'iscrizione dovevano ritenersi estrance alla scconde, In quanto tali, esse sarebbero idonee
a ingenerare linvalidita genetica del vineolo negoziale.

8i rende, dunque, necessario ricostruire il regime di tale nullita virtuale, individuandone
gli elementi distintivi.

Nel senso della nullita virtuale del mandato alla riscossione dei crediti in blocco, si e’
espresso, di recente, Trib, Firenze, Sez, 111, 27 maggio 2024, secondo cui la disposizione di cui
allart. 21 n. 180/1999, recante un contenuto precettivo specifico e chiaro, ponendo un
determinato requisito in capo a una delle parti del rapporto (ovvero iscrizione all’albo ex art.
106 TUBJ, ovvero il soggetto incaricato della riscossione - conterrebbe una norma imperativa.

Cid, in quanto, in difetto di tale condizione soggettiva (iscrizione all’albo ex art. 106 TUB),
& vietata la stipula stessa del contratto, ovvero la delega delle attivita di riscogsione.

[1 tribunale fiorentino ha affermato che la riscossione dei crediti, di cui sono titolari le
societa veicolo, configura un'attivita “riservata” ai soli soggetti iscritti all'albo di cui all’art. 106
TURB (salva la facolta, a certe condizioni, di delega da parte di questi ultimi, di talune attivita,
ai ce.dd. subservicer, i quali operano sotto la vigilanza dei primij,

Si tratterebbe di una condizione che evidentemente il legislatore ritiene necessaria in
considerazione degli interessi coinvolti nell'operaziane, in particolare, la tutela degli investitori
che acquistano titoli dalle societa veicolo e Veffettivo dispiegarsi degli obblighi di controllo che
la stessa legge pone in capo a tali soggetti (art. 6bis).
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Come affermato dalla Banea dltalia «<La scelta di rimettere a banche e intermediari finanzari
i compitt di servicing nelle operazioni di cartolarizzazione dei crediti nsponde ail’esigenza di
assteurare un effettivo presidio di conformita su tali operazioni, mediante il cotnvolgimento
diretto di soggetti vigilati e specializzati nella gestione dei crediti e det flussi di pagamentow,
L'autorita di vigilanza ha affermato che la “comice normativa” & sfondata sulla centralita del
servicer quale soggetto sotioposto a vigilanza prudenziales, L'omessa iscrizione consente invece
agli operatori di sottrarsi agli obblighi di controllo esercitati dalla Banca ditalia sui soggetti
vigilati e, quindi, impedisce il raggiungimento degli obiettivi dettati dall’art. 2 della legge sulle
cartolarizzazioni.

Secondo la pronuncia de qua, non sarebbe, quindi, condivisibile I'affermazione secondo cui
«il mero riferimento alla rilevanza economica (nazionale e generale) delle attivita bancane e
finanziarie non vale di per sé a qualificare in termini imperativi tutta Uindefinita serie di
disposizioni del ed. “diritto dell'economia’, contenute in interi apparati normativi fcome il TU B,
o I TH.F), né tale principio sembra conforme all'orientamento consolidato della
giurisprudenza di legittimita nella materia de gqua.

D’altronde, ricorda il tribunale fiorentino, come le stesse Sezioni Unite del 2007 (gia
menzionate) abbiano affermato che le narme previste in materia di intermediazione finanziaria
hanno carattere imperativo in quanto «dettate non solo nell’fnteresse del singolo contraente di
volta in volta implicato ma anche nell'interesse generale all'integrita dei mercati finanzian fcome
& ara reso esplicito dalla formulazione del D.Lgs n. 58 del 1998, art. 21, lett. a, ma poteva ben
ricavarsi in via d’'interpretazione sistematica gia nel vigore della legislazione precedente), st
impongono inderogabilmente alla volonta delle parti confraentis.

La Cassazione ha, altresi, ritenuto “interessi di carattere generale” quelli «che vanno daila
tuteta dei risparmiatori uti singuli, a quella del risparmio pubblicn, come elemento di valore
della economia nazionale, a quella della stabilita del sistema finanziario.. alla esigenza di
preservare l mercato da inquinamenti derivanti dall'impiegoe di risorse provenienti da circuiti
tlegali, a guella di rendere efficiente il mercato def valori mobiliari con vantaggi per le imprese
e per la economia pubblica, interesst tutli chiaramente prevalenti su quelli del privato, che pure
di riflesso ne rimane tutelato, e che atinbuiscono alla iscrizione nell'albo, alla autonzzazione, ai
successivi contmlli una valenza che trascende la formale e ordinata gestione dellattivita ed
tnveste Uatto in cui essa si sostanza, essendo interesse dell’'ordinamento rimuoverlo, per le
turbative che crea sul sistema finanziario generales. Si deve, quindi, concludere che la
disposizione che riserva ai serviceriscritti all’albo ex art. 106 TUB 'attivita di riscossione dei
crediti cartelarizzati ha natura imperativa.

Orbene, il giudice fiorentino evidenzia come il fatto che le disposizioni richiamate non
prevedano in maniera espressa la nullita degli atti compiuti in violazione del precetto, non
escluda la possibilita di configurare una nullitd c.d. virtuale, potendo la stessa derivare
dall’applicazione del principio generale sancito dall’art, 1418, comma 1, e.c.

Lo stesso prevede la nullita per contrasto a norme imperative, facendo salvo solo il caso in

cui “la legge disponga diversamente”.

35

DIRITTO BANCARIO GIURISPRUDENZA ® vedirarticolo online


https://www.dirittobancario.it/art/lomessa-iscrizione-allalbo-106-tub-rimessa-alla-corte-di-giustizia
https://www.dirittobancario.it/art/lomessa-iscrizione-allalbo-106-tub-rimessa-alla-corte-di-giustizia

non solo

diritto Giurisprudenza

bancario

La Cassazionc ha richiamato la tradizionale giurisprudenza, secondo cui la diversa
disposizione legislativa pud essere “identificata anche implicitamente”, come per esempio
nellipotesi in cui il legislatare preveda, espressamente, una forma di invalidita diversa dalla
nullita (a titolo esemplificativo, annullabilita) o, al contempo, quando la legge assicura
Ieffettivitd della norma imperativa con la previsione di rimedi diversi dall’invalidita del
contratto (a titolo esemplificativo, la decadenza dai benefici fiscali),

Pur tuttawia, la giurisprudenza di legittimitd ha precisato che occorre previamente
identificare la ragione del divieto e che «sono sempre affetti da nullita gli atti contrari a norme
imperative dirette a tutelare interesst di carattere generale. X tali sono quelli det terz e dei
crediton sociall a che le operazioni di assistenza finanziaria, in violazione dell'ari. 2358 c.c.,
non abbiano a depauperare il patrimonio della societq,; esattamente come lo sono quelli di volta
in volta presidiatt dalle norme di tutela della regolarita dei mercati o della stabilita del sistema
finanziario o bancario, o delle garanze della scelta dei contraentt per la regolanita dei pubblici
appalti fu. Cass. Sez. 1 n. 367210, Cass. Sez 1 n. 23025-11); e cost via, secondo una casistica
certo variabile ma pur sempre basata suil’ evoluzione dei livelli di importanza attribuita al rango
degli interessi presidiati nei diversi settori dell'ordinamentos

Nel caso di specie, la norma imperativa che richiede Iiscrizione all’albo degli
intermediari ex art. 106 TUR & diretta a tutelare, sotto il profilo degli interessi individuali, gli
investitori e, per quanto concerne il livello pubblicistico di tutela, gli interessi generali del
mercato, di rilievo costituzionale (art, 47 Cost.).

La mancanza di una norma che commini la nullita non & sufficiente a ritenere che le
sanzioni amministrative ed eventualmente penali esauriscano la risposta dall’ordinamento
contro 'esercizio dell’attivita vietata, ben potendo le sanzioni essere cumulabili tra loro.

Orbene, secondo il Tribunale di Firenze, non pud ritenersi che l'effettivitd della norma
imperativa sia adeguatamente tutelata attraverso la vigilanza della Banca dTtalia e 'apparato
sanzionatorio previsto dal TUB.

Invero, cid6 pud valere nelllipotesi in cui i soggetti vigilati eludano i contrelli previsti dalla
Banca dTtalia o pongane in essere talune violazioni delle disposizioni previste dal TUB e della
normativa.

Diversa & l'ipotesi in cui sia incaricato della riscossione direttamente un soggetto non
iscritto all’albo previsto dall’art. 106 TUB, in quanto in tale ipotesi risulta evidentemente
assente un requisito soggettivo richiesto per l'estrinsecarsi della potesta di controllo e
sanzionatoria della Banca dTtalia.

Le stesse considerazioni sono valevoli, mutata mutandis, per ipotesi di un contratto di
cessione in blocco fra soggetti non iscritti &, dunque, non vigilati.

In tali casi, il rimedio della nullita sembra prefigurarsi come quello che meglio assicura
Peffettivita della norma in quanto sono i debitori gli unici soggetti che hanno un interesse,
occasionalmente coincidente con quello dell'ordinamento, a far valere eventuali violazioni,

esercitando, quindi, un potere di impulso rispetto ad un contrello di legalita.
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Controllo cui nan sarebbero spronati a dare impulso qualora da tale violazione non vi fosse
alcuna conseguenza sul piano civilistico,

In queste ipotesi, infatti, la Banca d’Italia difficilmente potrebbe intervenire non svolgendo
un’attivita di vigilanza diretta sui soggetti non iscritti e, quindi, potendo venire solo
indirettamente a conoscenza di eventuali violazioni. N&, tantomeno, tale impulso pud essere
esercitato dagli investitori che, essendo meri titolari di titoli finanziari, possono solo fare
affidamento su quanto riportato nel prospetto informative ma non hanno alcuna cognizione
dell’effettiva attivita di recupero di quei crediti.

La sanzione civilistica della nullita é pertanto quella che sembrerebbe assicurare, in
maniera migliore, 'effettivita della norma imperativa posta a presidio di interessi pubblici.

Dunque, secondo il tribunale fiorentino, il mandato con cui la societa veicalo conferisoe
direttamente la procura per la riscossione dei propri crediti ad una socictd non iscritta
all’albo exart. 106 TUB sarebbe nullo per violazione di norme imperativa e la socicta
procuratrice risulta priva del potere di rappresentanza sostanziale non potendo riscuotere i
crediti in nome e per conto di quest’ultima. Tale nullitd si riverberebbe sul potere di
rappresentanza processuale della socicta incaricata ex art. 77 c.p.c.. Parimenti, cié sarcbbe
predicabile in relazione al contratta di cessione.

4.4. Anticomunitarieta del contratto di cessione

Si  potrebbe profilare, peraltro, per quanto operazione qualificatoria ardita,
un’anticomunitaricta del contratto da valutarsi alla stregua dell’ambito materiale di
riferimento che €' il mercato del eredito cui sono sottesi gli interessi alla stabilita e sicurezza
dei traffici giuridici.

Si tratta di un settore di certo interesse transirontaliero nel quale viene in rilievo 'esercizio
di poteri tipici (e espressi) da parte delle istituzioni comunitarie, ma anche di quelli impliciti,
connessi alla tutela della concorrenza, quale materia di natura strasversales, perché in grado
di intersecare molti dei tradizionali ambiti di esercizio della sovranita statale.

Dunque, spostandosi sul piano negoziale, & possibile invocare anche la c.d.
anticomunitarieta del contratto di cessione che intervenga, violande (o meglio eludenda) le
regole comunitarie,

D'altronde, & noto come, nella logica del sistema di tutela delle posizioni di rilevanza
comunitaria, acquisti valenza primaria la tutela in forma specifica, ovverc idonea ad
assicurare il conseguimento del bene della vita agognato o di un'utilitd, succedanea dello
stesso.

Per contro, il ristoro meramente monetario o per equivalente costituisce forma di tutela del
tutto residuale e ammissibile sole quando la prima non sia garantibile.

Tale principio affermato, specie, in materia di tutela della proprietd cosi come di
respongabilita derivante dalla violazione della normativa a tutela degli appalti, costituisce
espressione di una regola di carattere generale, valevole per ogni ipotesi in cui lordinamento

nazionale s1 ponga in contrasto con quello sovranazionale.
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Nulla vieta di mutuare tale principio in relazione alla regola negoziale, ma cio, come si avra
modo di specificare, pud avvenire ove alla norma comunitaria si attribuisca efficacia diretta
di tipo, non meramente verticale, ma orizzontale.

A madesto avviso di questo remittente, se nellipotesi specifica dell’esecuzione di un appalto
vi possono essere ipotesi, come l'integrale esccuzione della commessa in cui la tutela in forma
specifica  diviene oggettivamente impossibile, lasciando residuare la sola tutela per
equivalente, nella diversa ipotesi — quale & la presente — in cui il bene della vita, sub specie
della piena attuazione degli obblighi comunitari, sia, invece, conseguibile, allora tra le diverse
ipotizzabili forme rimediali dovrebbe propendersi per quella maggiormente idonea {oppure
idonea in via esclusiva) a massimizzare il risultato in termini di effettivita della tutela.

Orbene, ¢’ evidente come 'mterpretazione volta ad assicurare all'obbligo di iscrizione e ai
connessi controlli una valenza meramente amministrativa, ovvero limitata ai rapporti fra
operatore economico e pubblica amministrazione competente, sia inidonea ad assicurare
Peffettivita della tutela delle situazioni giuridiche di rilievo comunitario.

Cio, in quanto la materia delle cessioni dei crediti deteriorati, non solo, come gia
evidenziato, & di sicuro interesse transfrontalicro per Pattitudine delle cessioni in bloceco a
investire qualunque ragione di credito, presente nel portafoglio delle banche e degli
intermediari finanziari, ma & anche presidiata dalla sanzione penale.

Muovendo da tale assioma logico, non appare in armonia né con la normativa
antiriciclaggio, né con il principio di trasparenza, la tesi secondo cui la norma sulliserizione
tutelerebbe un generico interesse pubblico e sarebbe inidonea, ove trasgredita, a cagionare
Iinvalidita del vincolo contrattuale che la violi.

Daltronde, la categoria del e.d. «contratto anticomunitarios non & estranea alla riflessione
giuridica &€ muove dal presupposto che esiste un fitto reticolo di regole comunitarie -
soprattutto, inserite in regolamenti o nei trattati o anche veicolate dai principi generali -,
idonee a porsi quale parametro di legittimita non solo degli atti delle autorita degli stati
membri, ma anche delle regole negoziali che rinvengano la propria fonte nell’autonomia
negoziale.

Cid, in quanto le regole sovranazionali sono, come noto, non solo direttamente applicabili
ma anche preminenti nella gerarchia delle fonti rispetto alle regole di provenienza nazionale13,

Invero, autorevole dottrina italiana ha sperimentato, da tempo, una lettura, in termini
direttamente precettivi, financo dei principi generali dell’ordinamento eurounitario, come
quello di trasparenza {u. infra), e cié non solo nei rapporti fra Unione e Stati membri, ma anche
nelle relazioni negoziali di tipo orizzontale, fra consociati.

5.Disposizioni di diritto dell'unione europea
5.1.Normativa europea in materia di antiriclaggio

1o mterno € © 1]

18 | tule ordine di consxleraziom prescinde dalla ricostrizione della fraor
che si voglia accreditare,
Come noto, la Corte Costituzionale al riguardo continua a sestenere la tesi per cui 81 sarebbe in presenza di due

ordinainenti separati € non integrati l'une nellaltro, ma collegati.
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Invero, l'ordinamento curounitario ha progressivamente mutuato i principi internazionali,
in materia di prevenzione e contrasto del riciclaggio ¢ del finanziamento del terrorismo allo
scopo di conseguire la finalita della massima armonizzazione fra le normative degli Stati
membri. Tra questi vanno annoverati quelli contenuti nelle raccomandazioni del GAFI ovvero
gli intermational Standards on Combating Money Laundering and the Financing of Terrorism &
Proliferation, claborati dal GAF1'® ¢ compendiati in quaranta Raccomandazioni.

Essi rappresentano i principi fondamentali in materia di prevenzione e contrasto del
riciclaggio e del finanziamento del terrorismo che i paesi sono chiamati a recepire nel contesto
dei rispettivi ordinamenti giuridici, amministrativi e finanziari.

L'attenzione per ’esigenza di contrasta del riciclaggio viene sviluppata gia dall’inizio degli
anni '90, originancdo, peraltro, una pluralita di Direttive.

La quinta Direttiva UE /2018 /843, ancora vigente, e’ intervenuta a integrare le previsioni
di eni alla quarta Direttiva UE /2015/849, potenziando il principio di prevenzione del rischio
(risk-based approach), in armonia con le direttive delle Raccomandazioni del GAFI del 2012.

La quarta Direttiva rafforza i poteri delle Financial intelligence Unit (FIU) e ¢id anche in
relazione ai reati presupposto del riciclaggio, definendone anche le funzieni in termim di
legittimazione passiva alla ricezione di segnalazioni di operazioni idonee a ingenerare il
sospetto che venga in rilievo un’attivita tesa al riciclaggio.

Anche La disciplina relativa alla collaborazione internazionale ¢’ stata oggetto di revisione,
prevedendosi che il riscontro alle richieste di FIU estere avvenga esercitando | medesimi poteri
disponibili per I'analisi domestica. Cid, a prescindere da eventuali differenze nelle legislazioni
degli Stati membri e nella definizione dei reati presupposto.

La quarta Direttiva, inoltre, prevede ’'obbligo a carico degli operatori del sistema di vigilanza
e, quindi, delle FIU di "scambio automatico” di ogni segnalazione, inerente a operazioni
sospette o.d. "cross-border che possano coinvolgere interessi sovranazionali, perché di natura
transfrontaliera.

La quarta Direttiva introduce un sistema di prevenzione e contrasto integrato, poiché
fondato sull'interazione di una pluralita di livelli, ovvero rquello nazionale e quello euronitario
che ruota intorno alla Commissione europea, cosi da monitorare i rischi connessi a situazioni
che, coinvolgendo una pluralitd di Stati membri, potrebbero sfuggire all'attenzione delle
istituzioni del singolo stato.

La prima relazione della Commissione, contenente una valutazione dei rischi sistematica
e a livello eurounitario, risale al 2017, Easa esplicita 1 rischi connessi a ciascun ambito
materiale nonché elenca le principali metodologie di riciclaggio.

La stessa ha impartito anche delle Raccomandazioni agli Stati membri, additando, alle

autoritd nazionali, le misure necessarie per il contenimento da intraprendere dei rischi.

1% il Gruppo d’azione finanziaria Internazionale (Gafi) Financial Action Task Force (Fatf) ¢ un organismo
intergovernativo che ha per seopo Uelaberazione ¢ lo sviluppo di strategie di lotta al riciclaggio dei capitali di
origine illecita e, dal 2001, anche di prevenzione del finanziamento al terrorismo. Nel 2008, il mandate del Gafi
& atato estese anche al contrasto del finanziamento della proliferazione di armi chi distruzione di massa,
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La quinta Direttiva antiriciclaggio estende l'ambito applicativo agli operatori che trattino di
valute virtuali, occupandost, peraltro, anche dei rischi insiti nell’utilizzo di carte prepagate.

Al fine di assicurare la trasparenza della titolarita sostanziale di secieta, anche con finalita
fiduciaria e dei patrimoni segregati o separati quale il trust, prescrive listituzione di registri
nazionali ci agevole consultabilita.

La Commissione curopea viene investita del potere di istituire un "Meccanismo di
coordinamento e supporto”.

Il quadro eurcunitario ricomprende anche il Regolamento UE/2018/ 1672 che potenzia le
misure preordinate al monitoraggio del traffico giuridico transfrontaliero, soprattutto sub
specie del contratti di trasporto, connotato dall'uso del denaro contante.

Vi & ancora il regolamento delegato (UE) 201871108 della Commissione curopea, recante
le norme teeniche di regolamentazione sui criteri per la nomina dei punti di contatto centrali
per gli emittenti di moneta elettronica e i prestatori di servizi di pagamento e sulle relative
funzioni.

In virtll della nuova disciplina le autoritd competenti [di regola le Dogane) sono tenute a
trasmettere alla FIU del rispettivo pacse con cadenza quindicinale le dichiarazioni relative al
trasporto di valori di importo pari o superiore a 10.000 euro; la dichiarazione riguarda sia il
contante tradizionale sia strumenti ulteriori quali carte di pagamento e altri mezzi idonei a
incorporare valore liquido. Oltre alle dichiarazioni, vanno trasmesse alla FIU le informazioni
relative a casi di sespetto di riciclaggio o finanziamento del terrorismo riscontrati dalle autorita
doganali, senza limiti di soglia, nonché a ipotesi di violazione dell'obbligo di dichiarazione
emerse nel corso dei controlli.

La Direttiva UE /2019711583 disciplina, invece, gli scambi informativi tra le FIU, Organi
investigativi nazionali e Europol, prevedendo che le FIU mettano a disposizione i dati
conoseitivi in proprio possesso nei confronti degli organi investigativi, competenti secondo
ciascun ordinamento nazionale e, al contempo, possano accedere a quelli nella disponibilita
degli organi di polizia.

Le modifiche, apportate al regolamento UE/2010/1093, in materia di European Banking
Authority (EBA), pur ribadendo la competenza delle singole autoritd nazionali quanto
all’attivitd di contrasto dei fenomeni di riciclaggio, attribuiscono all'EBA nuovi poteri di
vigilanza sulle singole autorita di vigilanza degli Stati membri; prevedendo, al contempo, una
competenza di tipo sussidiario e di natura sostitutiva, nell'ipotesi di inerzia delle autorita
nazionali.

Vengono, inoltre, in rilievo gli orientamenti delle Autorita di Vigilanza Europee, adottati ai
sensi dell’articolo 25 del Regolamento (UE) 2015/847, sulle misure che i prestatori di servizi
di pagamento adottano per individuare dati informativi mancanti o incompleti relativi
all’ordinante o al beneficiario nonché sulle procedure da porre in essere per gestire un

trasferimento di fondi non accompagnato dai dati informativi richiesto.

Orbene, in applicazione della diseiplina euronitaria, la Banca dtalia, quale autorita di

settore, con poteri regolamentari, ha imposto le seguenti prescrizioni che si riportano
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integralmente:

“Sezione II. Approccio basato sul rischio

In applicazione dell’approceto basato sul rischio (ed. nisk based approach), i destinatari st
dotano di un assetto organizzativo, di procedure operative e di controllo, nonché di sistemi
informativf idonei a garantire l'osservanza delle norme di legge e regolamentari in materia
antiniciclaggio, tenendo confo della natura, della dimensione e della complessita dell’attivita
svolta nonché della tipologia e della gamma det servizd prestati. A tal fine, i destinatant:

a. definiscono una policy motivata che indichi le scelte che essi in concreto  intendono
comnpiere sui vart profili nilevanti in materia di assetti organizzativi, procedure e controlli interni
(es. assetto della funzione antiricidlaggio net gruppi; eventuale attribuzione della delega per il
responsakbile delle segnalazioni sospelte), di adeguata verifica (es misure da adoftare in
concreto per I'adeguata verifica rafforzata o semplificata) e di conservazione dei dati fod. policy
antiriciclaggio);

b. swolgono una valutazione complessiva, periodicamente aggiornata, della propria
esposizioneal rischio di niciclaggio (cd. autovalutazione dell'esposizione ol rischio di niciclaggio),

secondo quanto previsto dalla Farte Settima;

¢. adoitano le misure ritenute piu idonee a prevenire il nischio di nddaggio, coerenti rispetto
alla propria esposizione al rischio di ricidaggio??

Ancora alla Sezione 11, in materia di Presidi organizzativi minimi, si prevede che “Fermo
Fobbligo di calibrare gli assetti organizzativi antinciclaggio secondo il principio di proporzionalita
e di approceio in base al rischio, i destinatari adottano almeno i seguenti presidi organizzativi
minimi:

a) attribuiscono a una funzione di controllo azendale la responsabilita di assicurare
l'adeguatezza, la funzionalita e Uaffidabilita dei presidi antinciclaggio, secondo guantoprevisto
nella Parte Terza, Sezione I (funzione antincdaggio);

b) formaitzzano lattribuzione della responsabilitd per la segnalazione delle operazioni
sospetie secondo quanto previsio nella Parte Terza, Sezione II (responsabile della segnaiazione
delle operazioni sospette);

¢) attribuiscono a una funzione di controllo aziendale il compito di verificare in modo
continuativo it grado di adeguatezza dell’'assetto organizzativo anlincidaggio e la sua
conformita rispetto alla discplina, secondo quanto previsto nella Parte Terza, Sezione HI
(funzione di revisione inferna).

I confidi pesseno, in egni caso, attribuire i compiti di cui alle lettere a) e ¢) a un
amministratore, prrché sia destinatario di specifiche deleghe in matena di controlli e non sia
destinatario di altre deleghe che ne pregiudichino ['autonomia, salvo ( caso di
amministratoreunico”

5.2. Normativa europea in materia di cessione dei crediti deteriorati

41

DIRITTO BANCARIO GIURISPRUDENZA ® vedirarticolo online


https://www.dirittobancario.it/art/lomessa-iscrizione-allalbo-106-tub-rimessa-alla-corte-di-giustizia
https://www.dirittobancario.it/art/lomessa-iscrizione-allalbo-106-tub-rimessa-alla-corte-di-giustizia

non solo

diritto Giurisprudenza

bancario

5.2.1. Le definizioni di credito deteriorato e la vigilanza prudenziale della BCE

La normativa europea in materia ha, come noto, una precisa genesi storica.

La erisi economica che ha investita ciclicamente il sistema economico europeo, specie
nellintervallo temporale 2008-2012, ha evidenziato I'inadeguatezza della disciplina in materia
di vigilanza sui mercati finanziari dell’Eurozona, sollecitando la ridefinizione dello stesso
apparato istituzionale. Cié ha portato listituzione di nuovi organismi comunitari, a
competenza generale, tra cui le Autorita Europee di Vigilanza (AEV), cui sono state affidati
funzioni normative in ambito finanziario anche ai fini dell’armonizzazione delle prassi di
vigilanza, in uso presso i diversi contesti nazionali.

Al contempo, la BCE, nell’ambito del Mececanismo di Vigilanza Unica (MVU), ha visto
ampliarsi le proprie funzioni in materia di vigilanza prudenziale 13,

A cio deve ricondursi innalzarsi del livello di attenzione nei riguardi del consistente
stock di crediti deteriorati, ricompresi nei bilanci di taluni istituti bancari, specie del Sud
Europa, additato quale causa primaria del diminuito accesso al credito da parte delle imprese,
circostanza tal ultima, come agevolmente intuibile, ostativa alla riuscita dei tentativi di ripresa
ceonomica.

Ecco perché il Consiglio Europeo ha elahorato un piano preordinato a incoraggiare un
rapido smaltimento dei c.d. crediti non performing.

5.2.2. La definizione armonizzata di crediti deteriorati

Come noto, laffidabilita dei dati relativi alla qualita degli attivi & di fondamentale
importanza ai fini dell’individuazione dello stato di salute di una banca e di eventuali eriticita
degli stessi e cid nella logica di un eventuale intervento tempestivo delle Autorita di vigilanza.

Inoltre, & evidente che lefficiente svolgimenta dellattivita di vigilanza dipenda
dall’uniformita e omogeneita qualitativa dei dati informativi raccolti dalle diverse Autorita di
Vigilanza dei diversi Paesi, membri dell Unione.

Per quanto concerne la possibilita di comparazione dei bilanci secondo i canoni contabili,
deve essere evidenziato che la normativa comunitaria, sub specie del Regolamento (CE) n.
1606 /2002, in materia di principi contahili internazionali, ha riconosciuto agli Stati membri
notevoli margini di discrezionalitd nellindividuazione delle categorie di intermediari cui
prescrivere la redazione del bilancio secondo i suddetti principi. Ne & conscguita la
coesistenza, nell'ambito di uno stesso ordinamento, di bilanei redatti nel rispetto dei principi
contabili internazionali e di quelli nazionali.

Invero, 'art. 178 del Regolamento (UE) n. 575/2013 (cd. Capital Requirements Regulation o
CRR) contempla dei parametri specifici per definire un debitore come “in stato di default” e

poterne stimare il rischio!®.

9 L'operativita del MVU & seguita ad unn preventiva di inm della 11 degli attivi di bilancio {asser
quality review, AQR) degli istituti di eredito pit grandi (significand], ovvero il cui attivo superava i 30 mld, soggetti
alla vigilanza pradenziale della BCE e sottopost i od, stress test (verifica del livello di stabilith patrimoniale degli
istituti, valutato non con riguardo al loro funzionamento fisiologico, bensi in rapporto a scenari ipotetici di difficolta
macroeconomiche),

19 Ci6 i virtu’ del metodo dei rating interni di calcolo degli attivi ponderati per il rischio [Risk Weighted Assets,
RWA)

42

DIRITTO BANCARIO GIURISPRUDENZA ® vedirarticolo online


https://www.dirittobancario.it/art/lomessa-iscrizione-allalbo-106-tub-rimessa-alla-corte-di-giustizia
https://www.dirittobancario.it/art/lomessa-iscrizione-allalbo-106-tub-rimessa-alla-corte-di-giustizia

non solo

diritto Giurisprudenza

bancario

Un debitore deve essere considerato “in stato di default” quando: a) 'adempimento delle
ohbligazioni & giudicato improbabile senza il ricorso all'escussione delle garanzie, b) il debitore
& in ritardo nei pagamenti per oltre 90 giorni (innalzabili a 180 in presenza di particolari
situazioni).

La qualificazione dell'esposizione viene affidata allorgano cui e affidata la gestione dei
modelli interni di rating.

La sofferenza sopravvenuta di una certa posizione implica logicamente Pinnalzamento del
rischio di perdita sulla stessa con conseguente necessita dell’innalzamento del capitale fino
al raggiungimento della soglia minima stabilita dalla normativa di vigilanza.

Le differenze fra i vari ordinamenti dei criteri, utilizzati ai fini della definizione della qualita
degli attivi, hanno impedito o, comunque, reso difficoltoso la comparazione fra i diversi sistemi
bancari.

Da ¢id 'emanazione da parte del’ABE, in virtu di quanto disposte dall’art. 99, par. 4, CRR,
degli Implementing Technical Standards (ITS)sulla definizione delle non performing
exposures (NPE) con l'introduzione di una definizione armonizzata.

La definizione EBA, mutuata a livello normativa dal Regolamento di esecuzione (UE) n.

680/2014 della Commissione Europea é accostabile a quella stabilita dall’art. 178 del
Regolamento CRR.

Un’esposizione pud essere qualificata come non performing egnigualvolta le obbligazioni di
pagamento siano scadute da oltre 90 giorni (criterio del past due) oppure nell’ipotesi in cui
Iintermediario, sulla base di una valutazione della capacita di rimborso del debitore, ritenga
necessario procedere all’escussione delle garanzie (criterio dell’unlikely fo pay).

Si tratta di due condizioni che non devono necessariamente coesisiere, ma possono
legittimare, alternativamente, la suddetta qualificazione,

Quale formula di chiusura si prevede che debbano in ogni caso qualificarsi quali non
performing tutte quelle esposizioni catalogate come fmpaitred ai fini contabili oppure come “in
stato di default” in virt dell’art. 178 del CRR20.

5.2.3. Le linee guida della BCE in materia di gestione dei crediti deteriorati

Nel 2017, la BCE ha provweduto a emanare delle linee guida indirizzate alle

banche significant che vanno nel senso di un veloce smaltimento degli NPLs.

¢ Per quanto concerne lordinamento itahano, la definzione armonizzata dellEBA & stata mutuata con
laggror n. 7 (20 g 2015) della Circolare 272 del 30 lughio 2008 ("Matrice dei conti”), che, per quanto
osservante delle prescrizion: della normativa europea, ha conservato qualehe profil della vecchia definizione.

Prima della predetta novella, i crediti deteriorati erano ripartiti in quattro distinte categorie, connotate da un ideale
inmakamento del tasso  di gravita: le espesizioni scadute ef o sconfinants; ke esposmiont rstrutturate; gh incagh e le

sofferenze.,
Se la definizione EBA prevede una sola categoria di espesizioni non performing, la Cucolm-c 272 prevede chc I(.
esposizioni eredifize deteriorate sono ripariite nefle eategorie dedle sofferenze, inad probabili, esp

seadute ef o sconfinanti deterorate”, facendo intendere che le categorie, a differenza dc"ﬂ definzione EBA, sono fre
{in luogo delle quattro della definizione italiana precedente).

La regione di cib & quel]a di conservare una distinzione, a meri fini statistici, tra le situazioni di deterioramento del
credito connesse eziok e allinsel del debit e, come tali, tendenzialmente, permanenti ¢ quells
ingencrate da mere thﬂioolln temporance, ¢, in quanto tali, reversibili,

Infme, le esposizioni cpgetto di modifiche t,ommuun]l di “solbheve” per d debitore non costituiscono pill una
categoria. autonoma  (come k% o ristru " della 1 definn ) ma nentrano nella
categonria performing o non performing o m base ai cniteni stabiliti dalla defimzione ABE,
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La circolare conticne rilevanti prescrizioni ai fini degli accantonamenti prudenziali
stimolando, al contempo, gli intermediari a introdurre, nel loro assetto organizzativo, processi
decisionali efficienti affidati a unita operative specializzate a cio finalizzate & con competenza
specifica nella gestione delle diverse fasi del c.d. ciclo di vita degli NPLs (ritardi nei pagamenti,
posizioni ristrutturate, recupero giudiziale, ccc.),

Tale specifica modalita operativa dovrebbe soggiacere alla vigilanza di specifici organi di
controllo.

Invero, il sistema bancario italiano appare connotato da una certa inadeguatezza nella
gestione delle proprie esposizioni non performing.

Cid anche in conseguenze del ritardo con cui i diversi gruppi bancari si sono dotati di
strutture specializzate nella gestione degli NPLs i cui costi, peraltro, non sono di poco conto e
hanno una forte capacita d’incidenza sugli esborsi complessivamente considerati.

Da ci6 la prassi, sempre pin diffusa, del ricorse alla cessione in blocen, spesso, associata
alla scelta, da parte del cessionario, di affidarne 'incasso a societa di recupero del credito.

Cin, soprattutio, dopo I'entrata in vigore della (gia menzionata] Legge 13071999 in materia
di cartolarizzazione.

Peraltro, la conservazione della posizione a sofferenza in  bilancio consentirebbe
all'intermediario di procedere alla svalutazione del credito, per quanto la discrezionalita, al
riguardo, degli istituti di credito sia andata, progressivamente, restringendosi ¢ ¢id proprio
per effetto dell’addendum alle Linee Guida pubblicato nel marzo 2018, con cui la BCE ha
stabilita livelli di accantonamenti prudenziali minimi da parte dalle banche vigilate,

Peraltro, nell’ambito dei ed. poteri del 11 pilastro, '"Autorita di vigilanza & legittimata a
verificare 'adeguatezza (e, quindi, Pefficienzal delle politiche di accantonamento adottate dalle
banche e, qualora accerti un eventuale deficit dei criteri contabili, concretamente, scelti dalla
banca per ocostituire gli accantonamenti, pud impartire prescrizioni vincolanti agli
intermediari?!,

B evidente come tale politica bancaria, a livello unionale, abbia determinato
un'implementazione apprezzabile degli accantonamenti prudenziali, con correlata riduzione
der fondi propri, disponibili per il credito al consumo e alle imprese.

In guesto contesto normative che disincentiva il mantenimento nei bilanci delle banche
degli NPLs, la cessione dei crediti ad intermediari e investitori rappresenta la soluzione
ottimale per le banche,

Ne conscgue che soggetti diversi dalle prime si vengono a trovare nella situazione di dover
gestire posizioni non performing alla ricerca delle modalita per far fruttare il proprio

investimento.

7 Con I'Addendum del marzo 2018, IAutorita di Francoforte (seguita poco dopo dalla Banca dltalia) ha stabilito

che, per e caposizion: classificate come deterioratedal 1° aprile 2018, le banche devono coatituire (gradualments)

1t prudenziali @ copertura dzl 100% delle atesse entro due anni dallingresso dell'esposizione nel non

performing, nel cazo di esposzion: unsecurd ¢ sette anm per le esposzion: secured|31]; eventuali discostament: da
tale calendario andranno mativati.
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Cio ha indotto, per forza di cose, delle apprezzabili modifiche dei principi cardine
dell'ordinamento finanziario interno {come, a titolo esemplificativo, la riserva dell’attivita di
erogazione del credito), con conseguente l'estensione delle tradizionali regole operative delle
banche a soggetti diversi (fondi comuni, societa veicolo di cartolarizzazione, societa exart,
115, T.ul.ps).

5.2.4. La direttiva (UE) 2021/2167 (c.d. Secondary Market Directive o SMD) La
direttiva (UE) 2021/2167 (c.d. Secondary Market Directive o SMD)

La dircttiva (UE) 2021 /2167 (c.d. Sccondary Market Directive o SMD), in materia di gestori

e di acquirenti di crediti deteriorati, & mn vigore dal 28/12/2021.

Come noto, la normativa ¢ volta ad incoraggiare lo sviluppo di mercati secondarni (Ciog
mercati in cul avviene lo scambio di titoli gia in circolazione] der crediti deteriorati ¢ a
rafforzare le tutcle dei debitori ceduti.

In particolare, la direttiva;

- mira alla liberalizzazione della cessione dei crediti deteriorati ad opera degli enti creditizi
in favore dei c.d. *acquirenti di crediti” (persone fisiche ¢ giuridiche che esercitano Pattivita di
acquisto su base professionale|;

- implementa le garanzie in favore ai debitori ceduti, nel contesto del mereati dei crediti,

- la previsione di un regime autorizzativo e di vigilanza minima applicabile ai “gestori di
crediti”;

- la disciplina der rapporti tra acguirente, gestore dei crediti ¢, se del caso, 1 fornitori ci
servizi di gestione dei crediti;

- una disciplina specifica di tutela dei debitori (obblighi informativi, regole di condotta,
costituzione di un nuove albo di vigilanza, reclami).

La direttiva prevede che, in wvia transitoria, i soggetti che al 31 dicembre 2023 gia
svolgevano attivita di gestione dei erediti deteriorati possano continuare a svolgere la propria
attivita fino all’ottenimento dell’autorizzazione ¢, comunque, fino al 29 giugno 2024,

La normativa comunitaria & preordinata a stimolare Pimplementazione dei mercati
secondari (ovvero i mereati in cui si negoziano avviene titoli, gia oggetto di vicende cireolatorie
di varia natura) dei crediti deteriorati, ma soprattutto a innalzare il livello di tutela i cui
devono essere destinatari i debitori ceduti, anche guando non ascrivibili al novero dei
consumatori.

In particolare, la direttiva, da un lato, rimuove alcuni ostacali alla cessione dei crediti
deteriorati da parte degli enti creditizi ai e.d. “acquirenti di crediti” (persone fisiche e giuridiche
che esercitano attivita di acquisto su  base professionale), dall’altro, quale forma
<<compensativa>> di quest’allentamento dei vincoli normativi, introduce nuove forme di
tutela per i debitori ceduti, mediante:

i} Pimposizione di un regime autorizzativo allo svolgimento di tale peculiare attivita
imprenditoriale cosi came di nuove forme di vigilanza che deve investire la nuova figura dei

“gestori di crediti™;
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i) la regolamentazione ad hoc dei rapporti tra acquirente, gestore dei crediti o,
eventualmente, anche con i fornitori di servizi di gestione dei crediti,

iti) una disciplina puntuale di tutela dei debitori che prevede:

a) la facolta di rivolgere reclami all’autorita competente;

b) l'imposizione di obblighi informativi, nonché di generali regole di condotta ai
cessionari,

c) la costituzione di un nuovo albo di vigilanza,

Peraltro, la direttiva detta anche un regime transitorio, facultando i soggetti che al 31
dicembre 2023 gia erano dediti ad attivita di gestione dei crediti deteriorati a continuare a
svolgere la medesima attivita fino al conseguimento dell’autorizzazione e, in ogni caso, fino al
29 giugno 2024,

In particolare, PArt. 10, in materia di “Rapporti con 1 debitori, comunicazione del
trasferimento e comunicazioni successive”, prevede che:

1. Gli Stati membn esigono che gli acquirenti di crediti e i gestori di crediti, net loro rapporti
oon t debitori:

a) agiscano in buona fede, in modo equo e professionale;

b} forniscano ai debitori informazioni che non stano frorvianti, poco chiare o false;

) rispettino e tutelino le informazioni personali e la riservatezza det debitori;

d) comunichino con i debitoni in un modo che non costituisca molestia, coercizione o indebito
condizionamento

2. Gli Stati membri provvedono affinché, dopo qualsiast trasferimento dei dinitti del creditore
derivanti da un contratto di credito deterforato, o del contratto di credito deteriorato stesso, a un
acguirente di crediti, e sempre rispetto all'avvio del recupero dei crediti, ma anche ognigualvolta
richiesto dal debitore, l'acquirente di crediti o, se nominata per svolgere attivita di gestione det
crediti, l'entita di cui all’articolo 2, paragrafo 5, lettera a). punto t) o iii), o il gestore di crediti, invii
al debitore una comunicazione, su supporte cartaceo o su altro supporto durevole, che
comprenda almeno quanto segue.

a) informazioni in merto al fatto che il trasferimento avuto luogo, compresa la data del
trasferimento,

b) i dati d'identificazione e di contatto deli'acquirente di crediti;

c) ove nominato, i dati didentificazione e di contatto del gestore di crediti o dell'entita di cui
all'articolo 2, paragrafo 5, lettera a), punto i) o i),

d) ove nominato, le prove relative all'autorizzazione del gestore di crediti concessa a norma
dell'articolo 7;

e) ove pertinente, | dati d'identificazione e i dati di contatto del fornitore di serviz di gestione
dei crediti;

) presentato in modo evidente, un punto di contatto presso l'acquirente di crediti o, se
nominaia per svolgere attivita di gestione det crediti, presso lentita di cui all'articolo 2, paragrafo
5, lettera a), punta i) o iii), o presso il gestore di crediti e, se del caso, presso il fornitore di servizi

di gestione dei credifi, da cui ricevere informazioni se necessario,
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g) informazioni sugli importi dovuti dal debitore al momento della comunicazione,
specificando quanto dovuto sotto forma di capitale, interessi, commissioni e altri oneni consentiti;

h) una dichiarazione attestante che ttio il pertinente diritto dell'Unione e nazonale
riguardante in particolare l'esecuzione dei contratli, la tutela dei consumaton, i dintti del
debitore e il dititto penale continua ad applicarsi;

i) il nome, lindinzzo e i dati di contatto delle autonita competenti dello Stato membro tn cui il
debttore e domiciliato o nel quale e situata la sua sede legale oppure, qualora a norma del suo
dintto nazionale non abbia una sede legale, lo State membro nel quale e situata la sua sede
principale e alle quali il debitore pud presentare un reclamo. La cormunicazione di cui al primo
comma @ redatta in un linquaggio chiaro e comprensibile per il pubblico.

3. Gli Stati membri provvedono affinché, in tutte le successive comunicazioni con il debitore,
l'acquirente di crediti o, se nominata per svolgere attivita di gestione dei crediti, l'entita di cui
all'articolo 2, paragrafo 5, lettera a), punto i) o i) o i gestore di crediti, st inctudano le
informaziont di cui al paragrafo 2, lettera f), del presente articolo, tranne nel caso in cui si tratti
della prima cornunicazione successiva atla nomina di un nuove gestore di crediti, net qual caso
sono incluse anche le informazioni di cui al paragrafo 2, lettere ¢) e d), del presente articolo

4. I paragrafi 2 e 3 lasciano impregiudicati eventuali requisiti aggiuntivi in materia di
comunicazioni previsti da altre normative dell'Unione o nazionali applicabili®

La norma appare puntuale, specifica ¢ dettagliata e non pare riconoscere agh stati membri
margini anche minimi di discrezionalita nel dare attuazione al comando normativo
comunitario.

Dunque, deve ritenersi che, essendo scaduto il termine per la sua attuazione, la stessa
abbia acquistato efficacia diretta verticale,

A prescindere da ci6, pare utile chiedersi se prima ancora dell’'entrata in vigore della
direttiva, le predette disposizioni, contenute nei trattati, abbiano avuto l'effetto di preserivere
al o ai cessionari un‘informazione qualificata delle vicende circolatorie.

Cio, se non nei termini puntuali e dettagliati di cui alla direttiva, almeno sotto il profilo
degli elementi essenziali delle medesime vicende, in particolare, per quanto concerne la data
dei singoli passaggi ¢ la prova dell’effettivita degli stessi, cosi come i dati d'identificazione e di
contatto dell'acquirente di crediti.

Invero, il diritto all'informazione & menzionato in molte delle disposizioni enunciate.

D'altronde, 'obblign di informazione si riconnette al pin generale principio di buona fede
oggettiva di cui, a ben vedere, costituisce logica declinazione; buona fede che non si discute
essere comune al diritto privato europeo dei contratti,

Daltronde, la direttiva n. 2176 del 2021 contiene un espresso richiamo alla suddetta
clausala generale.

Varie sono le ragioni di politica giuridica, cosi come le motivazioni tecnico-giuridiche che
hanno ingenerato il ricorso alla categoria della buona fede in alcuni testi normativi europei e

nei progetti di armonizzazione europea.
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Cid, per quanto ¢ altrettanto indubbio che parte della dottrina, in particolare, di common
law, continui ad avversare l'utilizzo della buona fede oggettiva cosi come che taluni guristi,
di ctidl law, perseverino nel diffidare della ragionevolezza2,

Orbene, 'obbligo di buona fede oggettiva, quale clausola generale in grado di riempirsi dei
pin svariati contenuti in relazione alle caratteristiche del caso di specie, non pué non
ricomprendere anche quello di informare la controparte ceduta dell’eventuale vicenda
traslativa, mettendo a disposizione della stessa, gli eventuali specifici contatti dei cessionari
intermedi, cosi come, se richiesto, Patto documentale in cui la stessa cessione sia stata
consacrata con funzione di attestazione dell’effettivita di tal ultima.

5.3. La giurisprudenza della Corte di giustizia in materia di effetti diretti verticali
e orizzontali del diritto comunitario

Leventuale anticomunitaricta del contratto presupponc la disamina dclla controversa
questione, relativa all'idoneita di una regola comunitario a porsi quale fondamento di liceita
di un regolamento negoziale.

La tematica degli effetti diretti del diritto comunitario, ovvero producentist a prescindere
dalla mediazione della norma nazionale, risulta particolarmente complessa, anche per 1l suo
{non sempre lineare) percorso evolutivo.

Gli esiti di tale dibattito possono riassumersi nell’affermazione per cui, di norma, sono
idonee a produrre cffetti diretti quelle norme che, al di la della sede formale, appaiono chiare
precise e incondizionate ¢, dunque, non bisognevoli dell'intervento attuativo del legislatore
nazionale.

Come noto, l'efficacia diretta ha due aspetti ovvero verticale e orizzontale:

a) la prima che inerisce ai rapporti tra i singoli stati membri e 1 propri cittadini che
possono invocare una disposizione del diritto dell’'Unione nei confronti dello Stato, azionando
nei suoi confronti i diritti che vengano loro attribuiti.

b) la seconda investe i rapporti privatistici di diritto comune, compresi, dungue,
quelli che coinvolgano una Pa che agisca ture privatorum e, dunque, al di fuori dell’esercizio
di un potere pubblicistico. Cio significa che una persona fisica pué invocare una disposizione
del diritto dellUnione nei confronti di un’altra persona fisica

Orbene, se, al darsi delle predette condizioni di precisione ¢ autosufficienza, appare
incontroversa la procuzione di effetti sul piano verticale dei rapporti fra Unione e stati membri,
maggiormente problematico appare il profilo relativo all’eventuale direzione degli effetti «in
scnso orizzontales, ovvero nei rapporti negoziali tra privati.

Infatti, da un lato, fin dallinizio, non si & revocato in dubbio efficacia di tipo verticale,
dall'altra, progressivamente si sono venuti consolidando, in via interpretativa, gli effetti di tipo

orizzentale.

72 Premessa il radicamento delle due categorie si pone il problema di individuare il contenuto delle stesse che sia
oconforme alle esigenze di tutela che pone il quadro europeo ¢ sia tale da non germinare una sovrappesizione trai due
concetti, contribuerxlo all'meertezza del dintto,
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Tale estensione delle norme comunitarie, in funzione di regolamentazione dei rapporti
negoziali, costituisce, come gia evidenziato, 'approdo di un percorso interpretativo che ha
conosciuto la sua genesi con riguardo alle disposizioni puntuali, contenute nei regolamenti,
cosi come nelle direttive c.d. self executing®®. Disposizioni, per definizione, differenti dai c.d.
principl generali, connotati, per loro natura, da una fattispecic «apertas e, dunque, da una
portata elastica e flessibile.

Le medesime considerazioni sono valevoli per alcune disposizioni dei trattati, specie, a
tutela dei diritti della Persona®*, nonché per la stessa Carta dei diritti fondamentali.

Il principio dell’efficacia diretta puéd riguardare anche gli atti di diritto derivato, ossia
adottati dalle istituzioni dell®Unione, quali regolamenti, direttive e decisioni, che si fondano
sui principi ¢ sono funzionali agli obiettivi stabiliti nei trattau,

In particolare, a seconda del tipo di atto in questione, la Corte di Giustizia ha riconosciuto
un’efficacia diretta piena (orizzontale e verticale) o un’efficacia diretta parziale (solo verticale)
e, in particolare:

1. le direttive sono atti rivolti agli Stati membri che devono essere recepiti nei singoli
ordinamenti nazionali, Nondimeno, in alcuni casi, la Corte ha riconosciuto alla direttiva
un’efficacia diretta al fine di tutelare i diritti delle persone fisiche. Nella sentenza Van Duyn
confro Home Office si & precisato che tale condizione ricorrerebbe quando:

a) le sue disposizioni risultino essere incondizionate, oltre che sufficientemente chiare e

precise,
b) lo Stato membro non abbia recepito la direttiva entro il termine fissato. Tuttavia, ’efficacia
diretta pud avere, di norma, soltanto carattere verticale: gli Stati membri sono tenuti ar
attuare le direttive, ma esse potrebbero non essere fatte valere da uno Stato membro nei
confronti di una persona fisica (si veda la sentenza Ratti},

2 i regolamenti hanno applicabilitd immediata negli Stati membri, come specificato
nell’articolo 288 del trattato sul funzionamento dell'Unione europea, e hanno quindi efficacia
diretta. Tuttavia, come gia evidenziato, in linea con i principi generali, cid si applica solo a

condizione che le norme siano sufficientemente chiare, precise e pertinenti alla situazione del

22 46, per quanto per tal ultime continui a prevalere la tesi per cui le stesse non avrebbero effetts orizzontali,

Invern, gid dopo la sentenza Marshall, ghi interpreti evidenziavano il pericolo che la teoria degh effetts diretti delle
direttive potesse ingenerare una diseriminazione, nellambitoe di situazioni omogenes,

Si pensi all'ipotesi di | 1 alle dipend rispett di un datore - ente pubblico ¢ di un'impresa
privata.

In tale ipotesi, gh effetti diretti delle direttive sarebbero stati invocati solo nel primo caso e non nel secondo,

D'altra parte, riconoscere gli effetti orgzontali delle diwrettive sarebbe stato in contraddizione logica con il
presupposto concettuale per cui le stesse avrebbero potute produrre direttamente solo 1 vantaggi per gl individui

privati
Ammettendo un'efficacia in senso orizzontale solamente uno dei due soggetti aviebbe beneficiato dalla diretta
efficacia della direttiva, laddove Paltro avrebbe dovuto soggiacere alle lenze negative di una tipologia di atto

che sarebbe stato concepito dall'ordinamento comurnutario per produrre obblight solo per gl Stati membri,

Dopo aver dato la stura al risarcimento del danno, la giursprudenza di legittimita 81 & orientata per escludere che
le direttive potessero produrre effetti orizzontali, owero fossere invocabili nei rapporti fra privati,

2 Questa logica, secondo talum autori, potrebbe essere valewle non selo per le norme der trattati o della Carta dei
diritti fondamentali {coincidents, contenutisticamente, a diritt ¢ tutclati, da i singoli stati, a livello costituzionale, ma
anche alle norme di divitto derivato che abbiano la funzions di attuare tal divitd, (v. sentenza Corte

Costituzionale n, 20 del 2019, par. 2.1, cosi come precisata dalle sentenze nn. 63 del 2019, par. 4.3 « 112 del
2019, par. 7 e le ordinanze nn. 117 del 2019, par. 2 e 182 del 2020, par. 3.1}
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singolo contendente (efficacia diretta sancita dalla sentenza Politi contro Ministero delle
finanze della Corte)??;

3. le decisioni possono avere efficacia diretta quando desighano uno Stato membro
come destinatario. La Corte, pertanto, riconosce un'efficacia diretta solo verticale
{sentenza Hansa Fleisch contro Landrat des Kreises Schleswig-Flensburg) Gl effetti ciretti
sono, perd, espressamente esclusi dai trattati per quanto concerne le decisioni gquadro, anche
per il loro carattere essenzialmente programmatico € meramente propulsivo;

3. gli accordi internazionali: nella sentenza Meryem Demirel contro Comune di
Schwabisch Gmitnd, la Corte ha riconosciuto efficacia diretta di taluni accordi in basc agli
stessi criteri stabiliti nel caso Van Gend en Loos,

9. i principi generali di diritto comunitario, quali il divieto di diseriminazione, quelli
di imparzialita, di effettivita della tutela, di trasparenza, di precauzione, specie in materia
ambientale o in scttori, cul siano sottesi interessi sensibili. Duncue, 'sfficacia orizzontale ¢’
stata affermata in relazione ad alcuni principi generali, codificati dai Trattati, sufficientemente
definiti nei loro contenuti, nella necessaria premessa della fisiologica natura <<aperta>> delle
disposizioni che li consacrano,;

8: alcune disposizioni dei Trattati, cosi come della Carta dei diritti fondamentali. Per
quanto riguarda il diritto e.d. primario, posto dai trattati, se non tutte le disposizioni dei
Trattati hanno efficacia diretta, nondimeno, talune di esse possono arrivare a produrre effetti
anche nelle relazioni orizzontali. A titolo esemplificativo, il giudice comunitario ha enunciato
il principio per cui hanno efficacia c.d. orizzontale le disposizioni in materia di abolizione dei
dazi doganali.

Cid nella doverosa premessa che Papprocecio del giudice comunitario ha carattere di tipo
sostanziale e, dunque, rifuggendo la qualificazione nominale, guarda al contenuto precettivo
effettivamente assunto dall’atto al fine di vagliarne il carattere o meno circostanziato,

Sotto il profilo dell’evoluzione interpretativa, €, quindi, della successione delle pronunce
della Cgue, nella sentenza della Corte di giustizia dell’Unione europesa, van Gend & Loos contro
Amministrazione olandese delle imposte, & stato sancito il principio fondamentale della
(possibile) efficacia diretta del diritto dell'Unione europea, specie se contenuta nei trattati.

Cid, in quanto il medesimo non solo impone obblighi agli Stati membri dell'Unione, ma
attribuisce anche diritti ai privati che possono avvalersene e invocarne l'osservanza dinanzi
ai tribunali nazionali ed europei, a prescindere dall’'esistenza o meno di una loro attuazione €

recezione da parte della normativa nazionale.

1 1

2% Per taluni autori, non ci si potrebbe esprimere in termini di effetti diretti in ai reg i, in <
per espressa previsione testuale ex art 288 TFUE, dotats di diretta applicabilith.

N tante la tend ad imil 1 due fenomeni, ln 1 si diffe ierebbe dai primi per la sua doneita
ad estrinsecarsi nella produzione non solo di posizioni giuridiche attive, ma anche passive ovvero di

obblighi, per tulti 1 consoeiati partecip dellordinamente comumtano e, dungue, con piena efficacia onzzontale.

nelle relazioni fra quest: ultimi, e, dallaltro, esso implica che gli Stati non devone adottare alcuna misura di
attunazione [48]. La diretta applicabilita dei regolamenti pone questi ultimi al riparo della maggior parte dei problemi
teorici che circondano, soprattutto per quel che concerne e direttive, la teoria deghi effetti diretti,

184, 08:36] Antoro
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Come condivisibilmente, evidenziato “si trattava, all'epoca, di un’affermazione non sclo
inattesa, ma anche iconoclasta, in quanto i trattati, secondo il diritto internazionale, creano,
in assenza di previsioni specifiche in senso opposto, diritti ed obblighi solo per gli Stati”.

Da ci6 la necessita di ricorrere alla teorica della Comunita economica (oggi 'Unione]
curopea quale ordinamento di nuovo genere nel panorama del diritto internazionale”, idoneo
a creare un insieme di obblighi non solo per gli stati membri ma anche di diritti per gli
individui nei confronti degli Stati, diritti che le norme di tali ultimi, benché cronologicamente
posteriori a guelle dell’Unione, non avrebbero potute derogare.

Orbene, la pronuncia ha posto, ex novo, quale principio, la gia ricordata condizione per cui
gli obblighi devono essere precisi, chiari e incondizionati senza richiedere misure
complementari di carattere nazionale o europeo.

Nella pronuncia Gassmayr, la Corte ha avuto modo di esplicitare il contenuto dei due
requisiti, affermando che: "una disposizione del diritto dell'Unione e incondizionata se sancisce
un obbligo non soggetto ad alcuna condizone né subordinafo, per quanto riguarda la sua
osservanza o | suoi effeiti, all'emanazione di alcun atto da parte delle istituzioni deli’Unione o
degli Stati membri. Essa é sufficientemente precisa per poter essere invocata da un singolo ed
applicata dal giudice se sancisce un obbligo in termini non equivoci”,

Per quanto concerne eventuale rilevanza dei c.d. margini di apprezzamento lasciati agli
stati membri?s, in ocecasione della sentenza Becker, la Corte ha negato lefficacia diretta
qualora 1 paecsi membri eonservino, per effetto della concreta conformazione della norma
comunitaria, un seppur minimo margine discrezionale nell’attuazione della disposizione
interessata. Nella sentenza Kaefer e Procacci confro Stato francese, il giudice comunitario,
ribadendo 1 principi gid espressi, ha confermato che la disposizione, sottoposta al suo esame,
aveva carattere incondizionato poiché non lasciava aleuna discrezionalita agli Stati membri €
aveva quindi efficacia diretta,
5.3.1. L’efficacia orizzontale del principi generall

Tarnando ai c.d. principi generali del diritto comunitario, essi vengono declinati da
autorevole dottrina come le regole giuridiche di secondo grado create mediante procedimento

logico induttivo come 'abuso del diritto, il principio di effettivita nel diritto comunitario®,

quello di eguaglianza nei rapporti contrattuali e di ron-discnminazione, collegato con il
principio di dignita della persona, cosi come quello di precauzione. Proprio il caso della dignita
umana denota come 1 diritti fondamentali siano parte integrante dei principi generali del
diritto dei quali 1 giudici comunitari devono garantire 'osservanza,

Ancara si pensi al principio di proporzionalitd o a quello di sussidiarieta, che sono
connaturati ad ogni ordinamento sovrastatuale “in cui si pong{ajno questioni di
coordinamento e relazione con i sistemi giuridict nazionali”.

D’altronde, proprio la generalita della categoria concettuale dei principi e i suoi ampi

confini, cosi come la loro stretta connessione genctica con la tutela dei diritti fondamentali,

% Termineclogia. invero, propra del distinto livello di nor 1 sovranszionale, introdotto dalla Cedu, ma
mutuabile, per analogia delle fattispecie, anche in relazione al rapporto fra Stati membri e Unione Europea,
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consentono di ritenere, come pure sancito dalla Carta di Nizza, che i diritti previsti dalla Cedu,
pur in assenza della comunitarizzazione della stessa, rilevino nell'ordinamento sovranazionale
eurounitario, indirettamente quali contenuto volto a sostanziare i suddetti principi generali.

[noltre, costituiscono una categoria in continua evoluzione.

Daltronde, ¢ indubbio che “non esiste una accezione unitaria del termine sprincipio
generales, non esiste né mai potrebbe esistere un catalogo o un elenco definitivo di “principi
generali™,

Essi, nellambito della giurisprudenza della Corte di Giustizia, vengono a svolgere una
funzione distinta da quella tradizionale di eriterio esegetico delle norme puntuali, che & quella “di
ricamposizione sistematica delle regole vigenti in un ordinamento statuale e di interpretazione
e applicazione di una regola giuridica a casi non specificamente disciplinati”. Funzione
attraverso cui si attua quella funzione di armonizzazione degli ordinamenti interni dei singoli
stati membri.

Orbene, i principi oltre ad una funzione normativa di ipotesi non espressamente
disciplinate sono venuti assumendo il ruolo di parametri cui commisurare il valido
estrinscearsi dell’autonomia negoziale,

A titolo esemplificativo, giova richiamare il caso OmegaSpielhallen in oceasione del quale
sono stati considerati vietati i giochi che utilizzavano figure umane quali bersagli fisici, con
conseguente compressione del valore fonndamentale della dignita umana??,

Inoltre, in materia di contratti di assicurazione, la CGUE ha statuito che l'articolo 5 n. 2
della direttiva 2004/113/CE sul principio di eguaglianza tra uomini € donne contiene una
regola immediatamente operativa e, quindi, le clausole delle polizze assicurative che prevedono
un trattamento diseriminatorio per le donne, per eta, rispetto agli uomini, sono da considerarsi
invalide perché affette da nullita.

Orbene, se una regola comunitaria, anche sub specie della forma del principio, & abilitata
a produrre effetti diretti anche orizzontali, laddove sia sufficientemente circostanziata o,
comungue, si presenti come autosufficiente, non € peregrino ritenere che, ogni qualvolta
ricorra tale condizione, la suddetta possa, se violata, ingenerare invalidita del rapporto
contrattuale,

5.4. Il principio di trasparenza (e di necessaria consapevolezza del
consumatore) e il contesto normativo di riferimento

A sommesso avviso di questo giudice remittente, & evidente come la disciplina
antiriciclaggio sia, per la massima parte delle sue disposizioni- specie quelle contenute nei
regolamenti che si sono succeduti in materia - prowvista di quelle caratteristiche i
immediatezza, coneretezza e precisione cui € subordinata la produzione di effetti diretti ¢ come

tale & idonea a ergersi a regola di validita del contratto di cessione.

“'[n tale occasione, la Corte di Giustizia é stata chi taabil i due diritti fondamentali: da un lato, la dignita;
dall’altro, la liberth di prestazione di servizi ¢ la libera cireolazone delle merei della quale, nonostante la sua centralith
nella costruzions comunitana. € stata ri issibile una P ione al fine di consentire la tutela della
prima.
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In particolare, come gia cvidenziato, non ¢ dato dubitare del carattere di dirctta
applicabilita - o, secondo la teorica degli effetti diretti, dell’efficacia anche tra i consociati -
delle norme regolamentari, gia menzionate, ma lo stesso é wvalevole per il principio di
trasparenza da intendersi, nell’attuale stadio interpretativo, quale diritto, da parte di
qualunque cittadino comunitario ed, in particolare, di chi rivesta la qualita di consumatore,
alla canoscenza delle vicende giuridiche che investano la propria sfera giuridica,

Tal ultimo - che, nella sua declinazione originaria, & stato inteso come conoscibilita da
parte dei consociati delle decisioni delle istituzioni comunitarie e delle lore ragioni fondative
al fine di poterne assicurare la controllabilita e I'eventuale sindacato giurisdizionale?® - ha
assunto, gradualmente, una dimensione pitt ampia, dilatancdo la sua operativita dall’azione
dei pubblici poteri alle dinamiche negoziali che investano la propria sfera giuridica, con effetti,
a volte, dirompenti, come nel caso, quale & quello di specie, della richiesta del pagamento di
somme di denaro apprezzabili o dell’assoggettamento dellimmabile del debitore all’azione
esecutiva.

La trasparenza, specie a seguito dellintroduzione della disciplina consumeristica®® (v
infra), ha assunto la pii generale valenza di conoscibilita ¢ comprensibilita della regola
negoziale alla cui stesura e formazione materiale I'utente non ha, spesso, contribuito.

Cid implica non solo che siano forniti allo stesso tutte le informazioni necessarie ai fini
della valutazione di profili teenici della prestazione o del bene di consumo acquistato, ma
anche che la stessa informazione sia resa secondo modalita intellegibili sia graficamente, sia
sotta il profilo della comprensione razionale e strettamente intellettiva.

La completezza e la comprensibilita dell'informazione resa si impongono al fine di una
seelta consapevole e, dunque, libera (a protezione, in via ultima, dello stesso assetto
concorrenziale del mereata).

Tali principi non possono non considerarsi estensibili anche alle vicende circolatorie del
credito vantato nei confronti dei consumatori.

Per quanto concerne linterferenza di tale (inadeguato) quadro normativo interno con il
generale principio di trasparenza, giova ricardare il contesto normativo in cui si inserisce tale

principio ed, in particolare, la disciplina consumeristica che ha finalitd proconcorrenziale.

“ 11 rifert &, i particolare, alla pubblcazione e alla i deghi atts.

La prima da adempimento rilevante ai soli fim dellintegrazione dellefficacia degli atti, ha assunto una chiara
1€ informativa del pubbli

Per contro, la da & pr 1t i alla dei motivi, i fatto e in diritto, sottesi

all'assunzione degli athi,

La trasparcerza, nella logica comunitaria, st attua anche tramite il riconoscimentn del diritto di acoesso ai fascicoli
amministrativi, ai fini dell csen:mo del diritto di azione e di ehfeaa tal ultimo sub spede, in particolare, del diritto al
contraddittorio endoy itale o anche esop di ., quande laccesso avvenga a procedimento definito,
nella progspettiva dell'nstaurazione di un grudizio o nel corso dello stesso.

Previsto, in origine, solo in seno ai procedimenti in materia di intese ¢ di sfruttamento abusivo di posizione
dominemte, il diritte di accesso. ha assunto la portata di principio generale, che il Trattato di Ams(erdam ha

futo a “costituzional diante Minserimento nel Trattate CE di urf uppmulu nermne (art. 255!

Trn Je c.d, modalita di allunmnc m chiave attiva, della trasparenza deve menzionarsi anche la pmgrcsswn
emersione del prineipio di pnrleup(rmme dei gruppi di interesse alla formazione deghi atti, che trova riscontro specifico
nel Libre Bisnce della Commissione in materia di governance curopea.

SV artt. 33 e 53 del Cadice del Consumo.
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Infatti, un modello di tutela dei consumatori efficiente garantisce il buon funzionamento
del mercato unico ovvero che lo stesso tenda all'inveramento di una conformazione di tipo
concorrenziale. E cid anche perché il primo é in grado di ingenerare maggiore fiducia nelle
dinamiche del secondo.

Tale approccio rimediale  costituiser  un esempio  paradigmatico  della  virtuosa
contaminazione fra diritto pubblico e privato, che, inaugurata dalle direttive comunitarie, si
fonda sul c.d. privaie enforcement.

A fondamento della stessa vi €, ciog, la scelta di politica normativa, di anticipare la tutela
dell’assetto concorrenziale del mercato mediante un'anticipazione (o un'estensione) della
soglia di tutela, allo ultimo segmento del processo praduttivo ovvero il singolo atto di consumao
che viene contornato di particolari cauteles?,

Nel caso della disciplina dedicata al Consumatore ad essere tutelato €, dunque, l'interesse
pubblico, euronitario, alla concorrenzialita del mercato, quale unica condizione in grado di
preservarne lefficienza allocativa.

La tutela dello stesso si fonda, innovativamente, (anche) sul ricorso a strumenti di diritto
comune, innestati nell’ambito delle misure pubblicistiche a tutela della concorrenza®!.Cio
premesso, la disciplina consumeristica ha conosciuto un processo di continua stratificazione
cosi che la tutela del consumatore & divenuta, al pari di altri beni come, ad esempio,
I'ambiente, una sorta di macrovalore trasversale ad ogni ambito di diseiplina e di operativita
delle istituzioni comunitarie.

La base giuridica della tutela consumeristica é rappresentata dall’articolo 4, paragrafo 2,
lettera f], nonché dagli articoli 12, 114 e 169 del trattato sul funzionamento dell'Unione
europea (TFUE], in ultimo, dall’articolo 38 della Carta dei diritti fondamentali dell'Unione
europea.

In particolare, ’art, 12 (ex articolo 153, paragrafo 2, del TCE), prescrive espressamente che
“nella definizione e nell'attuazione di altre politiche o attivita dell'Unione sono prese in considera
zone le esigenze inerenti alla protezione dei consumatori®,

Cosi l'articolo 169 (ex articalo 153 del TCE), prevede che “1. Al fine di promuovere gli
interessi det consumaton ed assicurare un livello elevato di pmtezione del consumaton, I'Unione
contribuisce a tutelare la salute, la sicurezza e ghi interessi economid det consumaton nonché a
promuovere il loro diritto  allinformazione, all'educazione e allorganizzazione per la

salvaguardia del propn interessi’

30 Qi , perché sia effettivamente libero e espressione di autonomia negoziale. Si pensi, a titol esemplificativo, ai
seguent istituti di spirazione comunitaria:

1. la i trasp delle cl. le contrattuali inerenti al prezzo o alloggetto del contratto,

2. la necessita di una specifica negoziazione i talune clausole contrattuali, investite da una presunzione di
vessatorieti:

3. la 1 iy bile di ieth (e, quindi, di nullitid) per altre tipologie di clausole considerate

particolarmente invasive.

1 In ogni cago, & mdubbw la commistione <h elementi e(emgenex e plcgau a finalith diverse o nuove rispetto a quelle
Ul sono normal dinaty Ad essere « quel prinaipio di neutralité delle forme giuridsehe che nega
che gl strumenti gmndlm abbiano finalita rigide ¢ precostituite, ammetiendone la rivitalizzazione per il
pmcgunnemu di I'\m nuovi, specie, nella logioa di un‘interpretazione di tipo evolutive e attenta al mutamento delle

di tutela rivend: dal corpo souale.
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L'art. 114, comma 3, prevede che “la Commissione, nelle sue proposte di cui al paragrafo 1
in materia di sanita, sicurezza, protezione dell' ambiente e protezione dei consumaton, si basa
su un fivello di protezione elevato, lenuto conto, in particolare, degli eventuali nuovt sviluppt
Jondati su riscontri scientific. Anche il Parlamento europeo ed il Consiglio, nell'ambito delle
rispettive competenze, cercheranno di conseguire tale obiettivo”2,

L'Unione & chiamata anche a garantire il diritto dei consumatori all'informazione ¢
all’'educazione al fine di consentire un consapevole esercizio della propria liberta negoziale cosi
come delle loro prerogative anche processuali, nonché il diritto di organizzarsi al fine di
salvaguardare i loro interessi.

Innumerevoli sono le direttive e le iniziative istituzionali, in materia consumeristica, che si
riconnettono € presuppongono logicamente il principio di trasparenza.,

In particolare, in materia di credito al consumo e credito ipotecario, la direttiva
2008 /48 /CE é destinata a armonizzare le discipline nazionali in materia di credito concesso
ai consumatori al fine di rendere possibile gli acquisti di beni e servizi.

Vengono in rilievo obblighi informativi precedenti ¢ prodromici alla stipula del contratto,
ohblighi che devono ricomprendere tutte le informazioni pertinenti, inclusi i costi del credito
e il tasso annuo effettivo globale Ai consumatori & riconosciuta la facolta idi recedere dal
contratto di credito, senza alcuna necessita di esternarne il motivo, entro 14 giorni dalla sua
conclusione, nanché di rimborsare il debito anticipatamente in gualsiasi momento, mentre il
creditore pué richiedere un indennizzo equo e obicttivamente giustificato,

Il 30 giugno 2021 la Commissione europea ha proposto una revisione di tale direttiva
prevedendosi che le informazioni connesse ai crediti debbano essere fornite in maniera chiara
e adeguata ai dispositivi digitali.

La nuova disciplina detta nuove regole anche per quanto concerne la valutazione del merito
creditizio, da intendersi come la capacita di un consumatore di rimborsare il credito ottenuto
e cid al fine di evitare il problema dell'indebitamento eccessivo.

Prescrive agli Stati membri di promuovere la c.d. educazione finanziaria, garantendo la
messa a disposizione dei consumatari di una congulenza in materia di debito.

Sotto il profilo operativo, il programma d'azione, congeniato dallUE, nell’ambito della
politica dei consumatori, si fonda sulla nuova agenda dei consumatori, approvata il 13
novembre 2020, in stretta connessione con lesigenza di tranquillizzare | timori ingenerati
dall’amergere della pandemia di COVID-1933..

L'agenda inerisce a cinque diversi settori fondamentali:

e lacd transizione verde. Il fine & quello di assicurare scelte di vita e di consumo sostenibili

alla luce dell’'esigenza di preservare le risorse con caratteristiche di scarsita e esauribilita, cosi

B evid In ! del legisk comunitario der risehn polenziah connessi all’'ewluzione teenclogwen
e scientifica [come Nautomazione dei processi produttivi o la recente implementazione del ricorso all’Ai),

3 L'agenda rivela una eoncezione moderna della politica dei consumaton dell'lJE dal 2020 al 2025, tra i cui obiettivi
vi € quello di "rafforzare la resilienza dei consumatori per una ripresa sostenbile”.
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da rendere tali ultime aceessibili a tutti, indipendentemente da circostanze contingenti quali
il luogo di residenza o il reddito;

* la trasformazione digitale, L'obiettivo & quello di assicurare unc spazio digitale che offra
condizioni di migliore sicurczza per 1 consumatori ¢ in cui 1 loro diritti siano tutelati secondo
una logica di uguaglianza e di assicurazione di standard “minimi” ¢ universali di tutela;

e i mezz di tutela dei diritti dei consumatori. Cié, anche in considerazione delle criticita
emerse a seguito del diffondersi della pandemia e connesse sia alle dichiaraziom "verdi",
suscettibili di trarre in inganno il pubblico dei consumatori sia alle pratiche commerciali
scorretie, registrate in relazione ai servizi erogati in via digitale. Per quanto la tutela dei diritti
del consumatori rientri, primariamente, nella competenza delle autoritd nazionali, come
sancito dal regolamento sulla cooperazione in materia di tutela dei consumatori, all'UE
compete un fondamentale ruclo di coordinamento e di supporto, Peraltro, viene considerato
imperativo categorico quelle di ovviare alle esigenze di tutela, manifestale dai consumatori,
quando gli stessi vengano a trovarsi in condizioni di maggiore vulnerabiliti, con la
conseguente necessita di garanzie aggiuntive e cio in considerazione di peculiari circostanze
sociali cosi come di particolari caratteristiche di singoli consumatori o di gruppi di
consuwmatori;

* la protezione dei consumatori dalle pratiche commerciali sleali degli operatori non UE
attraverso la previsione di forme di vigilanza del mercato pitl incisive € l'introduzione di una
pilt stretta cooperazione con le competenti autorita dei paesi partner dellUE.

Le istituzioni dellUE ricorrono al e.d, quadro di valutazione delle condizioni dei
consumatori al fine di monitorare la politica dei consumatori e verificare le condizioni dei
consumatori nell’ambito dei singoli  ordinamenti nazionali in relazione a profili di
approfondimento, quali: conoscenza, fiducia, osservanza e applicaziane della normativa.

Il quadro di valutazione si interessa anche del livello dintegrazione del mercato c.d. al
dettaglio dell'lUE per il mezzo delle transazioni transfrontaliere, cosi come del commercio
elettronico.

L'indagine riguarda gli acquirenti recenti e mira a valutare le prestazioni di oltre 40 mercati
sulla base di indicatori quali la fiducia, la comparabilitd, la scelta e la soddisfazione dei
consumatori,

Inoltre, il 28 aprile 2021 é stato avviato il programma per il mercato unico al fine di
sostenere tal ultimo e alimentare la ripresa dell'Europa a seguito dell'impatto devastante del
COVID-19.

Orbene, & evidente che, al di la delle singole disposizioni, immediatamente precettive o
anche solo con valenza programmatica - le quali costituiscono "puntiforme emersione” del
principio di trasparenza - lo stesso costituisca I'essenza di tutta la disciplina consumeristica
e, dunque, componente imprescindibile dell'impiante normativo.

Inoltre, se il principio di trasparenza impone la comprensibilitd (grafica e logica) delle
clauscle del regolamento contrattuale maggiormente insidiose per il consumatore perché

naturalmente in grado di squilibrare il rapporto contrattuale, a fortion deve ritenersi per
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quanto concerne Peffettiva titolarita della pretesa azionata nei propri confronti, nonché, in
generale, l'identita della propria controparte contrattuale,

Cia, anche in considerazione della maggiore o minore affidabilita della stessa, ai fini
dell’eventuale recupero delle somme richieste, ove le stesse risultino (in tutto o in parte)
indebite; cosi come in termini di, eventuale, disponibilita della controparte a rinegoziare le
condizioni dell'originario rapporto contrattuale,

5.5. It principio di effettivita della tutela

A fronte dei rischi posti dalla circolazione incontrollabile del eredito, nonché delle carenze
dell’attuale disciplina nazionale delle eessioni in bloceo, si deve ritenere che sia invocabile il
principio di effettivita della tutela.

Tal ultimo, ribadito, da ultimo, da CGUE 17 maggio 2022, impone, al pari del generale
principio di trasparenza, che il consumatore abbia notizia specifica della vicenda traslativa
del eredito, cui sia correlata la propria posizione debitoria e possa conoscere i contatti specifici
del cessionario, da intendersi, secondo un’interpretazione di tipo funzionale, come non limitati
all’indirizzo fisico, ma ricomprensivi di ogni informazione utile per consentire al consumatore-
ceduto, un'effettiva interlocuzione,

Cié non solo per poter rinegoziare il proprio credito o estinguere la propria posizione
debitoria, ma anche al fine di esercitare il proprio diritto di reazione processuale

A tal riguardo, 81 pud ragionevolmente affermare che il diritto ad un'informazione
qualificata costituisca presupposto logico necessario per il valido esercizio - stragiudiziale ¢
giudiziale — dei propri diritti.

Lo stessn viene, pertanto, a godere di una copertura costituzionale e comunitaria indiretta.

Esiste, dunque, una dimensione <<sostanziale>> del principio di effettivita della tutela che
inerisce ai presupposti per il suo pieno dispiegarsi in sede processuale, tra cui rientra il
poessesso di un'informazione adeguata.

Tale dimensione si aggiunge a quella piti nota di carattere processuale.

Costituisce, infatti, principio interpretativo consolidato della giurisprudenza comunitaria
quello per cui l'obbligo degli Stati membri di garantire leffettivita dei diritti previsti
dall’ordinamento euronunitario, vale, in particolare, per le modalitd procedurali delle azioni
basate su siffatti diritti (v., in tal senso, sentenze del 17 luglio 2014, Sanchez Morcillo e Abril
Gareia, C-169/14, EU:C:2014:2099, punto 35, & del 31 maggio 2018, Sziber, C-483/16,
EU:C:2018:367, punto 49; da ultimo: CGUE, Prima Sezione, 22 aprile 2021, C-485/19,
secondo cui “il principio di effettivita deve essere interpretato nel senso che esso osta a una
normativa nazionale in applicazione della quaie un'azione proposta da un consumatore ai fini
della restituzione di somme indebitamente versate nell’ambito dell'esecuzione di un contratfo di
credito, sul fondamento di clausole abusive ai senst della direttiva 93/ 13/CEE del Consiglio,
del 5 apnle 1993, concernente le cdausole abusive nei contratti stipulati con i consumaton, ¢ di
dausole contrane ai requisiti di cut alla direttiva 2008/48/CE del Farlamento europeo e del
Consiglio, del 23 aprile 2008, relativa at contratti di credito ai consumaton e che abroga la
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direttiva 87/ 102/ CEE del Consiglio, é soggetta a un terming di prescrizione di tre anni che
decorre dal giorno in cui U'arricchimento ingiustificato ha avuto tuoge’).

In particolare, la Corte di Giustizia, con la sentenza del 10 giugno 2021, si é pronunciata
su una domanda pregiudiziale proposta da un Tribunale francese, in relazione
all'interpretazione degli artt. 3 ¢ 4 della direttiva 93/13/CEE del Consiglio, del 5 aprile 1993,
in materia di clausole abusive nei contratti stipulati con i consumatori.

La pronuncia e’ intervenuta, peraltro, nel settore dei rappaorti tra consumatori e operatori
del settore finanziario, affermando che le clausole abusive previste da un contratto stipulato
con un consumatore non vincolano il secondo e devono considerarsi tamdguam non essent,
con la conseguenza che sono inidonee a produrre effetti in relazione alla sua sfera giuridica.

Ne consegue che, secondo la Corte, la domanda preordinata all'accertamento del carattere
abusivo di una clausola di tal fatta non sarebbe suscettibile di incorrere in una estinzione per
prescrizione.

6.Sintesi della questione e quesiti posti al vaglio della Suprema Corte

A) Il limite della normativa antiriciclaggio

Orbene, alla luce dell’articolata nermativa di fonte euronitaria, evolutas: nel tempo per

fronteggiare anche le nuove insidie poste dal fenomeno del riciclaggio, € evidente la volonta
dellordinamento comunitario di imporre agli Stati ogni misura che si renda necessaria e, al
contempo, proporzionata al fine di contrastare sia tale modalita di operare della criminalita
organizzata,

Cio sia con prescrizioni di scopo, contenute nelle direttive, invero, in parte dotate di
immediata operativita per il loro carattere chiaro e incondizionato; sia con norme puntuali e
immediatamente operative, quali sono, di norma, quelle regolamentari.

Anche per quanto concerne le direttive in materia, € evidente che gli Stati membri, per
quanto cotati di una certa discrezionalita nella scelta dei mezzi, non possano prescindere,
nella loro azione politica, dal raggiungimento delle finalita imperative, preseritte dalla
disciplina comunitaria.

Peraltro, la prospettiva di una violazione (rectius di una elusione) della disciplina unionale
apparc aggravato dall’asscnza, in materia di cessioni in blocco, della previsione, da parte
dellordinamento interno, di un obbligo di forma scritta, anche solo ad probationem (nelle
forme della serittura provata autenticata), né tanto meno del ricorso al rogito notarile, tal
ultima, presidiato dalle garanzie che contornano P’atto pubblico, in particolare, sotto il profile
dei controlli antiriciclaggio.

Dunque, il quadro regolatorio & fitto e si va arricchendo di regole sempre pit rigide che
cercano di assecondare il passo di un'incessante evoluzione delle forme giuridiche e delle
tecniche elaborate per eludere la normativa antiriciclaggio.

Accettando tali premesse, la normativa italiana sarcbbe disapplicabile se interpretata in
senso anticomunitario, ovvero se intesa come inidonea ad assicurare un effettivo ¢ sostanziale
contrasto del fenomeno del riciclaggio nell'ipotesi della cessione fra soggetti non iscritti

nell’albo vigilato dalla Banea dTtalia.
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Dunque, devono ritenersi in contrasto con l'ordinamento eurounitario non solo Pescgesi
delle norme nazionali che pervenga a ritenere che alla cessione in blocco siano legittimate
anche le societa prive di iscrizione nell’albo ex art. 108 tub, cosi come dei requisiti legittimanti
alla stessa, ma anche lo stesso contratto di cessiane in blocco fra soggetti non iscritti.

Contrasto da ritenersi, pit esattamente, non diretto, ma mediato, data la finalita
dell'operazione cconomica, sostanzialmente e oggettivamente elusiva.

Duncue, I'articolato e crescente apparato rimediale in materia di contrasto del riciclaggio,
specie di provenienza sovranazicnale, pone anche il problema della sorte del contratto di
cessione di grandi cquantita di crediti a fronte di corrispettivi di particolare entita, specie,
quando intervenga fra due soggetti entrambi non iscritti nell’albo ex art. 106 tub e, dunque,
non qualificati, né vigilati, né conformati nel proprio assctto organizzativo.

Nel caso di specie, si tratta, dunque, di chiarire quali conseguenze giuridiche discendano
in relazione alle cessiond in bloceo dal predetto quadro regolatorio, ogniqualvolta le stesse, per
effetto dei soggetti partecipanti ai negozi traslativi, violino o, meglio, eludana le predette norme
antiriclaggio,

A sommesso avviso di questo remittente, il principio di effettivita del diritto comunitario
dovrebbe imporre la piu radicale delle sanzioni, ovvero la nullita o, comunque, la
neutralizzazione degli effetti del contratto, mediante listituto della disapplicazione degli effetti
prodotti dallo stesso,

Diversamente, 'effetto utile del diritto unionale, che si estrinseca in materia anche tramite
regolamenti e principi generali (come quello di trasparenza), sarebbe totalmente frustrato,

D’altronde, & noto come, nella logica del sistema di tutela delle posizioni di rilevanza
comunitaria, acquisti valenza primaria la tutela in forma specifica, ovvero idonea ad
assicurare il conseguimento del bene della vita agognato o di un'utilita, succedanea.

Per contro, il ristoro per equivalente costituisce forma di tutela del tutto residuale e
ammissibile solo quando la prima non sia garantibile.

Come gia evidenziato, I'esegesi - che fa discendere dalla violazione dell’'obbligo di iscrizione
e della connessa wvigilanza conseguenze sul solo piano amministrativo - & inidonea ad
assicurare il principio di effettivita della tutela in una materia di sicuro rilievo sovranazionale
e comunitario, anche in considerazione dei noti fenomeni di globalizzazione.

D’altronde, ritenere che un cosi articolato apparato normativa, fondato su una pluralita di
livelli di intervento, in costante evoluzione, possa essere aggirato da una mera operazione
economica volta alla traslazione dei crediti deteriorati fra soggetti non gualificati e non vigilati,
rappresenterebbe una evidente e macroscopica contraddizione in termini,

A sommesso avviso di questo remittente, interesse tutelato deve, invece, individuarsi,
nell’arco della plurioggettivita della fattispecie, proprio nell’esigenza, di indubbio rilievo
comunitario, di contrastare il riciclaggio del denaro di provenienza illecita, oltre che nelle gia
evidenziate ragion di garanzia della stabilita dei mereati finanziari.

Come noto, infatti, gli intermediari, iscritti nell’albo ex art. 106 Tub, sono soggetti alla

predisposizione di una serie di misure, tra cui Padozione di sistemi di vigilanza interna,
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preordinati a impedire che le attivita, da essi poste in essere, possano cssere picgate a fini di
riciclaggio.

Dewe, invece, ritenersi che 1 superiori obblighi comunitari possano essere saddisfatti solo
dalla eneutralizzaziones degli effetti delle transazioni economiche cui sia sotteso il rischio di
riciclaggio; rischio che pué essere oggettivamente contenuto solo se si riserva la negoziazione
in blocco dei crediti ai soggetti iscritti ¢ se si presidia, con la sanzione della nullita, gli atti in
contrasto con i predetti obblight.

B) I limite della normativa istica, hé dei principi di effettivita della
tutela, di buona fede oggettiva con i suoi corollari in punto di obblighi informativi.

Altrettanto evidente & la volonta del legislatore comunitaria di apprestare un’adeguata

tutela in favore del consumatore, quale soggetto debole sotto il profilo della sua forza
contrattuale ¢ del suo bagaglio informativo e, come tale, bisognevole, di una particolare
protezione.

Tale tutela non pud attuarsi senza la neutralizzazione di ogni forma di opacita dei
meecanismi negoziali in danno della figura del consumatore, cosi come degli stessi fenomeni
di circolazione del credite che avvengano con modalita non trasparenti

Cio, puo awenire mediante Papprestamento di adeguati obblighi informativi, in capo agli
attori delle descritte vicende circolatorie, trovanti fondamento nei generali principi di buona
fede e di effettivita della tutela.

Peraltro, poiché i cessionari, nel contesto previgente al recepimento della direttiva 2167 del
2021, non soggiacevano all’obbligo d'iscrizione in alcun elenco, tenuto dall’autorita di
vigilanza di settore, e al correlato monitoraggio, gli stessi non erano sanzionabili e, dunque,
doveva ritenersi violato il principie di una tutela effettiva, in via sanzionatoria, degli interessi
di rilievo anche comunitario.

Per quanto concerne la normativa interna di fonte secondaria, deve ritenersi un evidente
vulnus rispetto ai superiori dettami comunitari nella parte in cui sottrae alla nozione di attivita
di finanziaria, seppur alle richiamate condizioni, la fattispecie della cessione in blocco

Dunque, il dubbio di conformita all’ordinamento eurenitario non € limitato alla singola
norma ma 8i estende all'intero microsistema normativo delle cessioni in blocco dei crediti
deteriorati, il quale, allo stato, pud divenire agevole strumento di coneretizzazione della finalita
della criminalita organizzata di celare la provenienza del denaro investito,

A sommesso giudizio di questo remittente, & la combinazione della disefficienza delle
singole scelte di disciplina nazionali che ineriscono a profili diversi (cessione dei crediti,
inesistenza dell’obbligo d'iscrizione ecc.) ma correlati allo stesso fenomeno, a ingenerare il
predetto contrasto, concorrendo a delineare un quadro di anticomunitarieta per cosi dire
sgistemicar, in quanto affliggente non tanto le singole norme, ma il micro-sistema nel suo
complesso.

Sembra, dunque, prefigurabile un vizio di legittimita c.d. di sistema, specie, per quanto

concerne il periodo anteriore all’approvazione del decreto attuativo della dir. 2167 del 2021.
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E cid rende, a sommesso avviso di questo remittente, ancora pit stringente la necessita di
un intervento nomofilattico del gindice sovranazionale.

L'approceio sistemico appare utile anche sotto altro e civerso profilo, essendo evidente che
Panticomunitarieta della disciplina nazionale nasce, a sua volta, dal raffronto con l'insieme
delle norme comunitarie, sia in termini di disposizioni puntuali sia di principi.

BEd & indubbio che potrebbe prefilarsi un’ipotesi di sopravwenuta anticomuniarieta della
disciplina non solo per il carattere postumo del parametro comunitario, e per l'introduzione
di regole sempre pit stringenti (anche in wvirta del passaggio dallo strumento della direttiva a
quello del regolamento), ma anche perché é stato il mutare del quadro fattuale ed, in
particolare, il proliferare delle cessioni anche in favore di soggetti non iscritti, a porre il
problema della eurocompatibilita di tale statuto normativo.

A modesto parcre del remittente, potrebbe essere un esito comunitariamente imposto
quello di vietare la cessione fra soggetti non iscritti e di presidiare tale wiolazione con la
sanzione della nullita o altra idonea forma rimediale.

Sorge il dubbio a questo remittente, se fra le suesposte plurime opzioni esegetiche, debba
ritenersi che Munica comunitariamente conforme, perché idonea ad assicurare il rispetto del
principio di trasparenza sia quella rigorosa della radicale nullita della cessione, almeno
quando a venire in rilievo sia la cessione di un contratto al consumatore.

Per quanto concerne la forma dei contratti di cessione, verrebbe unipotesi di forma seritta
imposta, non da una norma interna, bensi dal generale principio curonitario di trasparenza,
inteso come conoscibilita delle vicende giuridiche e degli effetti che ineriscono alla propria
sfera giuridica e cié al fine di approntare i rimedi giurisdizionali o anche stragiudiziali in
maniera consapevole e, dunque, effettiva.

Dunque, il contrasto dell'ordinamento italiano parrebbe sussistere anche rispetto al
principio di effettivita della tutela, di buona fede oggettiva con i suoi corollari in punto di
obblighi informativi

POM

11 Tribunale cosi provvedendo, rimette all’ill.ma Corte di Giustizia dell'Unione europea
le seguenti questioni pregiudiziali:

A) "Se e a quall condizioni il diritto unionale ed, in particolare, la normativa
antiriciclaggio, cosi come i generali principi di effettivita della tutela, di trasparenza,
di buona fede oggettiva con i suoi corollari in punto di obblighi informativi, debbano

iderarsi o ostativi ad una normativa interna in materia di cessioni in blocco
(o cumulative) dei crediti deteriorati - quella applicabile alla fattispecie concreta e
anteriore all’approvazione del DECRETO LEGISLATIVO 30 luglio 2024, n. 116, entrato
in vigore il 13-8-2024, attuativo della dir. UE 2167 del 2021 - che presenta le seguenti
caratteristiche:

a) non prevede una forma scritta ad substantiam o ad probationem, in
particolare nelle forme dell’atto pubblico o della scrittura privata autenticata o,
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comunque, modalita di confezionamento idonee a assicurarne la data certa. Cid, in
particolare, quando il contraente ceduto sia un consumatore;

b) non contemplava, fino all’entrata in vigore del predetto decreto, alcun
obbligo di iscrizione in albi vigilati per soggetti che svolgono attivita di cessione in
blocco, in quanto non svolgenti attivita finanziaria, come stabilito dalla Suprema
Corte e che, dunque, sono automaticamente sottratti anche, per via deli’assenza di un
obbligo di atto pubblico, alle regole in materia di antiriciclaggio;

B) Laddove la Corte ravvisi l’evidenziato contrasto, se la normativa unionale, cosi
come descritta, imponga o meno, a tutela dell’effettivita degli interessi comunitari, la
radicale sanzione della nullita:

a) delle cessioni perfezionatisi nella vigenza del quadro anteriore all’approvazione
del decreto attuativo della dir. 2167 del 2021%;

b) delle procure all’incasso rilasciate a soggetti non iscritti ad un albo vigilato
dall’autorita indipendente di settore e incaricate della verifica dell’osservanza della
normativa di contrasto del riciclaggio;

2. sospende il procedimento sino alla restituzione degli atti da parte della Corte di
Giustizia, successivamente alla definizione della questione;

3. manda alla Cancelleria per I'immediata trasmissione della presente ordinanza e

degli atti del fascicolo pr le alla Corte di Giustizia, per le comunicazioni alle parti

e per gli ulteriori consequenziali adempimenti.

Cosi deciso in Brindisi, il 22 ottobre 2024.
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