Valido il mutuo fondiario
anche se superal’'S0%

Cassazione

Esclusa la nullita
elariqualificazione
come mutuo «ordinario»

Il giudice non puo alterare
la qualificazione conferita
dalle parti a un contratto

Angelo Busani

Non e nullo né riqualificabile come
mutuo «ordinario», ma e un perfetto
mutuo «fondiario», quello stipulato
tralabancaeil cliente seppur supe-
randoil limite massimo finanziabile
(cioe I'8o per cento del valore del-
I'immobile concesso in ipoteca) sta-
bilito dall’articolo 38 del Dlgs
385/1993 in combinazione conlade-
libera Cicr del 22 aprile 1995.

E questala decisione delle Sezio-
ni Unite della Cassazione nella sen-
tenza n. 33719 del 16 novembre
2022, con la quale si fa piazza pulita
dituttala giurisprudenza di legitti-
mita precedente:
® siadiquellaemanatafinoal2017
(sentenze 26672/2013,27380/2013,
22446/2015 313164/2016), secondo
cui, nel caso di finanziamento ecces-
sivo, il mutuo fondiario non poteva
essere qualificato in termini di nulli-
taper violazione dinormaimperati-
va, in quanto il limite € imposto come
regola di «buona condotta» banca-
ria, il cui mancato rispetto rileva
esclusivamente alivello di sanzioni
applicabili a seguito di controlli ef-
fettuati dalla Banca d’Italia;

® siadiquellaemanata posterior-
mente (sentenze 17352/2017,
19016/2017, 6586 e altre del 2018 e
10788/2022), secondo cui il mutuo
fondiario diimporto eccessivo do-
veva considerarsi bensi nullo per
violazione di norma imperativa, ma
al contempo lo si doveva ritenere
«convertito» in un valido mutuo
ordinario.

Conseguenza della giurispruden-
za formatasi dal 2017 era che il mu-
tuo perdeva le caratteristiche fon-
diarie (ad esempio, la «consolidazio-
ne» dell'ipotecain dieci giorni,lanon
revocabilita dei pagamenti effettuati
dal debitore poi fallito ecc.) ma la
banca pur sempre mantenevalaga-
ranziaipotecaria, in quanto essa, per
effetto del predetto meccanismo di
conversione, non veniva meno a
causa della nullita del contratto.

Le Sezioni Unite, dunque, non so-
lo “salvano”il contratto di mutuo, ri-
tenendo chelaviolazione del limite
di finanziabilita non rappresenti un
contrasto con unanormaimperativa
(perlaragione che essa é preordinata
solamente alla specificazione del-
I'oggetto del contratto) e, quindi, non
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Finoal 2017

Ilmancato rispetto del limite
rilevasolo alivello di sanzioni
applicabilidopoi controlli di
Bankitalia

Dopoil 2017

Il mancato rispetto del limite
rende nulloil mutuo che va
convertito in mutuo ordinario

concretiuna causa di nullita del con-
tratto, ma anche addirittura salvano
la caratteristica fondiaria del mutuo,
con tuttiibeneficiapplicativi che ne
conseguono. A questa conclusionela
Cassazione giunge con un ragiona-
mento invero un po’ complicato.

Si parte dal rilievo che le parti
contraenti del mutuo hanno inteso
in effetti stipulare un mutuo dotato
delle caratteristiche del mutuo fon-
diario e che poi esse confliggono sul-
lasua validita (sostenuta dallabanca
mutuante) o invalidita (sostenuta dal
mutuatario). A fronte di questa con-
siderazione, viene affermato dalla
Cassazione che il giudice non puoal-
terare la qualificazione conferita
dalle parti a un contratto,ameno che
il contratto siainvalido (e, quindi, si
discutain giudizio della sua conver-
tibilita in un contratto valido; ma,
come detto, in questo caso la nullita
e da escludere) oppure a meno che
tale qualificazione sia essa stessa og-
getto di contestazione in giudizio.

A quest’ultimo riguardo, la Cassa-
zione afferma che, quando si tratta di
effettuare la riqualificazione di un
contratto, occorre procedere in ter-
minirigorosamente obiettivi al fine
diricostruire quale fossela comune
intenzione delle parti contraenti.

Ebbene, se tale comune intenzio-
ne (addotta dalle parti stesse o accer-
tata da un giudice) siaappunto quel-
ladi stipulare un contratto di mutuo
fondiario, il giudice non puo oltre-
passarla e riqualificare il contratto
sottoposto al suo esame affinché es-
so produca gli effetti di un diverso
contratto, come, nel caso specifico
accadrebbe, se un contratto di mutuo
fondiario fosse riconfigurato come
mutuo ordinario.
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