
REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

LA CORTE SUPREMA DI CASSAZIONE

PRIMA SEZIONE CIVILE

Composta dagli Ill.mi Sigg.ri Magistrati:

MAGDA CRISTIANO - Presidente

FRANCESCO TERRUSI - Consigliere - Rel.

LOREDANA NAZZICONE - Consigliere

ANDREA FIDANZIA - Consigliere

ROBERTO AMATORE - Consigliere

ha pronunciato la seguente:

ORDINANZA

sul ricorso 10993/2014 proposto da:

Curatela del  Fallimento TR.,  in  persona del  Curatore dot. PA. GA.,  eletiiamente
domiciliata in (oscurato),  presso lo studio del Prof. Sassani, rappresentata e difesa
dall'aiiocato Santangeli Fabio, giusta procura a margine del ricorso;

- RICORRENTE -

Contro

BA. NU., in persona del legale rappresentante pro tempore, eletiiamente domiciliata
in (oscurato),  presso  lo  studio  dell'aiiocato Casoti  Cantatore  Maria  Luisa,
rappresentata  e  difesa  dagli  aiiocati Ciofalo  Costantino e Grimaudo  Saliatore,
giusta procura in calce al controricorso e ricorso incidentale;

- CONTRORICORRENTE E RICORRENTE INCIDENTALE -



contro  Curatela  del  Fallimento TR.,  in  persona  del  Curatore  dot. PA.  GA.,
eletiiamente  domiciliata  in (oscurato),  presso  lo  studio  del  Prof.  Sassani,
rappresentata e difesa dall'aiiocato Santangeli Fabio, giusta procura a margine del
ricorso principale;

- CONTRORICORRENTE AL RICORSO INCIDENTALE -

aiierso il decreto del TRIBUNALE di MARSALA, del 21/03/2014;

udita  la  relazione della  causa siolta  nella  camera di  consiglio  del  13/11/2019 dal
cons. TERRUSI FRANCESCO.

Rilevato che:

la BA.  NU. proponeia  opposizione  allo  stato  passiio  del  fallimento  della TR. in
relazione  a  un  credito  di  5.574.724,65  EUR  deriiante  da  un  contrato  di  mutuo
fondiario  garantito  da  ipoteca,  ritenuto  dal  giudice  delegato  nullo,  reiocabile  e
comunque inopponibile alla massa;

nella resistenza della curatela l'adito tribunale di Marsala, rileiando che il mutuo era
stato  parzialmente  utilizzato  per  estinguere  un  debito  anteriore,  così  essendosi
sostituita  l'esposizione  chirografaria  pregressa  con  un  credito  a  lungo  termine
garantito da ipoteca, dichiaraia e riteneia inefcace l'ipoteca nella parte aferente,
accoglieia l'opposizione, ammeteia al chirografo il credito deriiante dal mutuo per
la deta parte e con la prelazione ipotecaria per il residuo ldi 2.579.453,96 EUR);

la curatela ha proposto ricorso per cassazione sulla base di sete motiii; la banca ha
replicato con controricorso e ha proposto due motiii di ricorso incidentale;

la curatela a sua iolta ha depositato un controricorso in replica al ricorso incidentale;

entrambe hanno depositato una memoria.

Considerato che:

I. - la curatela del fallimento denunzia nell'ordine:

col  primo  motiio,  la  iiolazione  e  falsa  applicazione  degli
art. 1418, 1419, 1344 e 1345 cod. cii., poiché le parti, col ripetuto contrato, aieiano



inteso perseguire lo scopo di un pagamento preferenziale mediante la costituzione di
una garanzia ipotecaria su un debito chirografario scaduto;

col secondo motiio, la iiolazione o falsa applicazione degli art. 1418, primo comma,
cod. cii. e 38 del d.lgs. n. 385 del 1993 lcd. T.u.b.), per essere stato stipulato un mutuo
oltre il limite di fnanziabilità preiisto dalla normatiia di setore ldelibera Cicr 22-2-
1995);

col terzo motiio, la iiolazione o falsa applicazione degli art. 1418, secondo comma,
cod. cii. e 38 del T.u.b.,  atesa la conseguente illiceità dell'oggeto del contrato di
mutuo;

col quarto motiio, la iiolazione o falsa applicazione degli art. 1414, 1230 cod. cii.
e 112  cod.  proc.  cii.,  per  aiere  il  tribunale  omesso  di  pronunciare  in  ordine
all'eccezione  di  simulazione  relatiia  del  contrato,  e  per  non  aier  accertato  che
atraierso  il  mutuo  le  parti  aieiano  inteso  celare  un'efetiia  operazione  di
noiazione oggetiia del preesistente credito;

col  quinto  mezzo,  la  iiolazione  dell'art.  112  cod.  proc.  cii. per  aiere  il  tribunale
ammesso il credito al passiio in ultrapetizione;

col sesto mezzo, la iiolazione o falsa applicazione dell'art. 2901 cod. cii., poiché il
tribunale  comunque  non  airebbe  potuto  reiocare  l'ipoteca  solo  parzialmente,
essendo ciò in  contrasto  con le carateristiche di  accessorietà e indiiisibilità  della
garanzia reale, sicché, ienuta meno la qualifcazione dell'intera operazione come di
mutuo  fondiario,  aiente  come  carateristica  essenziale  l'iscrizione  di  ipoteca,  la
garanzia immobiliare, accessoria e indiiisibile, doieia essere reiocata integralmente;

col setimo motiio, infne, la iiolazione degli art. 115 e 116 cod. proc. cii., 2719 cod.
cii., 99  legge  fall., 72 e 74 disp.  at.  cod.  proc.  cii.,  in  quanto  il  tribunale  airebbe
doiuto  dichiarare  inammissibile  o  improcedibile  l'opposizione  al  passiio  per
mancata produzione dell'originale dell'istanza di ammissione e dei documenti posti a
suo fondamento;

II. - a sua iolta la banca deduce, nel ricorso incidentale:

col  primo  motiio,  la  iiolazione  e  falsa  applicazione  degli  art. 116 cod.  proc.
cii., 38 e 39 del T.u.b., nonché l'omessa, insufciente e contradditoria motiiazione su



fato controierso, nella parte in cui il tribunale ha ritenuto reiocabile l'ipoteca iscrita
a  garanzia  del  mutuo  nell'errato  presupposto  -  generico  e  non  proiato  -  che  il
fnanziamento fosse stato utilizzato al fne esclusiio di costituire una garanzia su
debito già scaduto;

col  secondo  motiio,  l'errata  applicazione  dell'art.  2901  cod.  cii. e  l'omessa  o
insufciente  motiiazione  del  proiiedimento,  in  quanto  come  conseguenza
dell'errata  ialutazione  delle  proie  il  tribunale  airebbe  altretanto  erroneamente
reiocato, in parte, l'ipoteca;

III. - deie essere preliminarmente disatesa l'eccezione di tardiiità del controricorso;

l'eccezione  è  stata  solleiata  dalla  curatela  del  fallimento  sul  presupposto
dell'inosserianza del termine dimidiato di cui all'art. 99 legge fall.; ma questa Corte
ha  chiarito  che  in  materia  fallimentare  la  riduzione  alla  metà  del  termine  per
proporre il ricorso per cassazione, preiista dall'art. 99 legge fall., non si applica al
controricorso,  tratandosi  di  disposizione  il  cui  tenore  leterale  e  il  cui  caratere
eccezionale, derogatorio alla disciplina generale del termine per proporre ricorso per
cassazione, ne impediscono l'estensione anche analogica lCass. n. 8542-11, Cass. n.
24972-13);

IV.  -  in  ordine  logico,  ia  innanzi  tuto  esaminato  il  setimo  motiio  del  ricorso
principale, che postula l'erroneità della statuizione nella parte in cui ha omesso di
rileiare  che  non  era  stato  tempestiiamente  depositato  l'originale  dell'istanza  di
insinuazione e dei relatiii documenti;

secondo la curatela ciò costituiia "un iizio originario dell'opposizione proposta dalla
Banca";

il motiio non possiede fondamento, poiché nessuna norma impone all'opponente di
produrre,  col  ricorso  ex art.  99  legge  fall.,  anche  l'originale  della  domanda  di
insinuazione a pena di inammissibilità o di improcedibilità dell'opposizione stessa;
d'altronde risulta implicitamente dalla motiiazione del decreto impugnato che era
stata  prodota  una  copia  della  domanda  suddeta  e  che  la  curatela  non  aieia
contestato la conformità di tale copia all'originale;

quel  che  più  interessa,  peraltro,  è  che,  secondo  l'indirizzo  di  questa  Corte  oggi
assolutamente preialente - indirizzo che in questa sede ulteriormente si conferma -



nel giudizio di opposizione allo stato passiio l'opponente, a pena di decadenza, deie
soltanto indicare specifcatamente i documenti di cui intende aiialersi, già prodoti
nel corso della ierifca dello stato passiio innanzi al giudice delegato, tanto che, in
difeto della produzione di uno di codesti, il tribunale deie disporne l'acquisizione
dal  fascicolo  d'ufcio  della  procedura  fallimentare  oie  esso  è  custodito  lCass.  n.
12549-17, Cass. n. 5094- 18, Cass. n. 15627-18);

tale  principio  a  maggior  ragione  implica  che,  oie  si  discorra  di  ati  -  qual  è  la
domanda di insinuazione - anziché di documenti, il potere di esame del giudice non
risente  mai del  mero fato della  mancata  produzione;  nel  senso che la  domanda,
chiaramente  indicata  come  tale,  può  ben  essere  esaminata  dal  giudice
dell'opposizione, oie necessario a fronte delle difese assunte dalle parti, all'esito della
eientuale preiia acquisizione dal fascicolo della procedura;

V. -  il  primo motiio del ricorso principale,  anche tacendo della circostanza che il
corrispondente  proflo  non  risulta  consegnato  al  giudizio  di  merito,  è  infondato;
emerge dal decreto che la fallita aieia destinato una parte della somma otenuta a
mutuo ad azzerare passiiità preesistenti nei confronti dello stesso istituto erogante;

il  tribunale  ha  ritenuto  che  l'intera  operazione  sotesa  al  mutuo  fondiario  fosse
inquadrabile nella fatispecie del negozio indireto, in base all'inequiioca intenzione
delle parti di piegare la causa tipica del contrato allo scopo ulteriore di sostituire
l'esposizione chirografaria  pregressa con un credito a lungo termine garantito da
ipoteca;

una simile fnalità non integra un proflo di nullità del contrato, soto nessuno dei
punti di iista indicati dalla curatela, in quanto la ialutazione di illiceità della causa
lma  anche  del  motiio,  rispetiiamente  ai  sensi  degli  art. 1343 e 1345 cod.  cii.)
postula una comparazione del programma negoziale con parametri rappresentati da
norme imperatiie, dall'ordine pubblico e dal buon costume li. Cass. n. 8600-03, Cass.
n.  23150-14);  donde  il  perseguimento  del  fne  di  consolidare  con  l'ipoteca  le
esposizioni  anteriori  chirografarie  non  è  illecito  nel  senso  della  determinazione
dell'inialidità,  sebbene  nel  distinto  e  specifco  senso  di  rendere  l'operazione
suscetibile di reiocatoria;

ciò è conforme alla costante giurisprudenza di questa Corte che, dal collegamento di
più  negozi  e  dall'illiceità  del  motiio  perseguito,  fa  discendere  semplicemente  la
reiocabilità della garanzia concessa per il nuoio credito la cui erogazione sia stata



fnalizzata  all'estinzione  di  quello  precedente  chirografario;  qualora  difati  ienga
stipulato un mutuo con concessione di ipoteca al solo fne di garantire - atraierso
l'erogazione di somme poi rifuite, in forza di precedenti accordi o prefnanziamenti,
nelle casse della banca mutuante - una precedente esposizione dello stesso soggeto,
è confgurabile, tra i negozi posti in essere, ai fni della reiocatoria ex art. 67, primo
comma, legge fall., un collegamento funzionale, che persegue il motiio illecito della
costituzione di ipoteca per debiti chirografari preesistenti lCass. n. 17200-12, Cass. n.
12-04);

né può fondatamente discorrersi di contrato in frode alla legge; in disparte che nella
specie ricorreia anche l'estremo della concessione di nuoia fnanza, iisto che dal
decreto si eiince che il mutuo era stato accordato per oltre 5 milioni EUR e utilizzato
anche a fni diiersi dall'estinzione del debito preesistente con la medesima banca
erogante,  quel  che interessa sotolineare è che in termini  generali  il  collegamento
esistente tra il credito fondiario e il rapporto obbligatorio preesistente può condurre a
realizzare una situazione tesa ad alterare la par condicio; e in tal caso non si può
discorrere di negozio in frode alla legge lart. 1344 cod. cii.) ma semplicemente di
negozio  in  frode  ai  creditori;  il  che  giustappunto  giustifca  l'orientamento
giurisprudenziale  appena  mentoiato,  secondo  cui  il  rimedio  applicabile  è  quello
tipico,  ossia la  reiocatoria dell'ato,  non la nullità;  iniero l'eientualità  dell'ato in
frode  ai  creditori  lo  alla  par  condicio)  non  rappresenta  un  proflo  comportante
l'inialidità lin generale i. ancora Cass. n. 20576- 10, Cass. n. 23158-13);

VI. - il secondo e il terzo motiio del ricorso principale, tra loro connessi, sono iniece
fondati, per quanto nei limiti e nel senso che segue;

risulta dal decreto del tribunale che la curatela aieia eccepito la nullità del mutuo
fondiario per iiolazione del disposto ex art. 38, secondo comma, del T.u.b., in ordine
ai limiti quantitatiii dell'ammontare dei fnanziamenti fondiari parametrati al ialore
dell'immobile dato in garanzia;

il tribunale di Marsala ha escluso tale nullità sull'essenziale rilieio che la disciplina
richiamata  non  è  iolta  a  tutelare  interessi  ulteriori  estesi  al  regolare  andamento
dell'economia, o a tutelare la libera iniziatiia imprenditoriale; la sfera degli interessi
tutelati, a suo aiiiso, andrebbe apprezzata nell'ambito esclusiio del setore bancario,
diiersamente da quanto poteia afermarsi nel iigore della normatiia speciale sul
credito edilizio;



questa argomentazione - che è l'unica posta a fondamento del rigeto della questione
di nullità solleiata dalla curatela - è tutaiia errata, poiché la giurisprudenza della
Corte si è da ultimo consolidata atorno a una ricostruzione in termini esatamente
opposti circa il fondamento della richiamata disciplina del T.u.b.;

si è così afermato che il limite di fnanziabilità ex art. 38, secondo comma, è elemento
essenziale del contenuto del contrato, e il suo mancato rispeto determina la nullità
del  contrato  stesso,  costituendo  un  limite  inderogabile  all'autonomia  priiata  in
ragione della natura pubblica dell'interesse tutelato, iolto a regolare il quantum della
prestazione  creditizia  al  fne  di  faiorire  la  mobilizzazione  della  proprietà
immobiliare e ageiolare e sostenere l'atiiità di impresa lCass. n. 17352-17, Cass. n.
19016-17, Cass. n. 13286-18, Cass. n. 22466-18);

la fnalizzazione dell'istituto nel senso appena riportato, per quanto non condiiisa da
una parte della dotrina, ia confermata;

è un fato che solo in ragione di simile fnalità la disciplina del tratamento di faiore
riseriato al credito fondiario è stata ritenuta le dunque può esser ritenuta) conforme
a costituzione, secondo quanto esplicitato nella sentenza n. 175 del 2004 della Corte
costituzionale;

sicché da questo dato non può prescindersi nella ricostruzione dei trati essenziali
della fatispecie secondo l'atuale asseto normatiio e costituzionale;

al principio sopra citato ia quindi data ulteriore continuità;

discende che il proiiedimento impugnato ia cassato nella corrispondente parte a ciò
contraria, poiché il tribunale ha infne omesso di accertare se, in punto di fato, fosse
stato superato, o meno, nel caso concreto il deto limite di fnanziabilità; e alla luce
dei noti limiti cognitiii del giudizio di cassazione non può pretendersi, come iniece
postulato nel controricorso, che sia questa Corte a ialutare preliminarmente il soteso
aspeto in base a quanto nel medesimo controricorso si dice lpag. 12), a riguardo del
ialore  corrente  del  complesso  immobiliare  in  proporzione  alla  somma  in  efeti
erogata;

VII.  -  l'accoglimento  dei  predeti  due  motiii  del  ricorso  principale  assorbe  ogni
ulteriore questione aianzata hinc et inde;



iiene  infati  in  considerazione  l'efeto  espansiio  interno  della  pronuncia  di
cassazione lart. 336 cod. proc. cii.), rispeto a tute le residue parti della decisione
dipendenti da quella preliminare cassata;

resta quindi assorbito anche il ricorso incidentale;

alla cassazione segue il riniio al medesimo tribunale di Marsala, il quale, in diiersa
composizione, si uniformerà al principio di dirito esposto e proiiederà ai conferenti
accertamenti in fato;

il  tribunale  proiiederà  anche  sulle  spese  del  giudizio  sioltosi  in  questa  sede  di
legitimità.

P.Q.M.

La Corte rigeta il primo e il setimo motiio del ricorso principale; accoglie il secondo
e il terzo motiio del ricorso deto, assorbiti tuti i restanti motiii e assorbito pure il
ricorso incidentale;

cassa il decreto impugnato in relazione ai motiii accolti e riniia, anche per le spese
del giudizio di cassazione, al tribunale di Marsala.

Deciso in Roma, nella camera di consiglio della prima sezione


