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Idebitidellefamiglie
LA PORTABILITÀ

Le garanzie. Per le banche è difficile
rinunciare alla presenza del notaio

Le possibilità. Il trasferimento di ipoteca
e di accordi può richiedere fino a tre atti

Lavecchiabancaovviamentedeveconsegnareallanuova
bancaildocumentorecantelafideiussionechegarantivail
vecchiomutuoetuttalarestantedocumentazioneche
necessitaallanuovabancaperesercitareisuoidirittidi
garanzia

L’attosommainsétutteleoperazioni(sipotrebberoanche
faredueotreattidistinti).Occorreperciò lapresenzadella
nuovabanca(perconcedereilnuovomutuo),dellavecchia
banca(perdarequietanza)edeldebitore(persurrogarela
nuovabancaallavecchiabanca)

Lapremessarendeespliciti ipresuppostidifattosuiquali
sibasailcontratto.Poichésiestingueunvecchiomutuo
conunnuovomutuooccorreinnanzituttoesplicitarei
parametridelvecchiomutuo.Moltoimportanteè l'importo
deldebitodelclienteversolavecchiabanca:ilcapitale
ancoradarestituire,gli interessimaturatidalpagamento
dell’ultimarataalgiornodell’estinzione,eventualmente
gliinteressidimoradovutiperritardinelpagamentodi
ratescaduteedicommissionipretesedallavecchiabanca
perl’anticipataestinzione.L’importodelnuovomutuonon
puòsuperarel’importodeldebitoversolavecchiabanca,
perchélavecchiaipotecanonpuògarantireundebito
maggiorediquellocheesisteall’attodell’estinzionedel
vecchiomutuo.Seilnuovomutuoeccedel’importodel
vecchiodebito,laparteeccedenterisultanongarantita
dallavecchiaipoteca

Laprimaoperazionedacompiereèdunquelaconcessione
delnuovomutuodapartedellanuovabanca.Apartela
questionedell’importodicuisièdettosopra,nonesiste
alcunalimitazioneperleclausolecheilnuovomutuodeve
contenere.Perciòilnuovomutuopuòdifferiredalvecchio
mutuosottoqualsiasiaspetto:durata,commissioni
bancarie,parametrodiindicizzazione,spread,eccetera

Ilnuovomutuoèunmutuocosiddetto«discopo»eperciò
deveessereesplicitamentefinalizzato(nelnostrocaso,
l’erogazionedeveesseredirettaaestinguerela
precedenteoperazione).Quindi,nonsolonella
concessionedelmutuooccorredichiarareloscopo,ma
occorreancheche–quandolavecchiabancavienepagata
–ilclienterendaesplicitochelasommautilizzataderiva
dallastipuladiunnuovomutuo

Ricevendoilpagamentoaestinzione,lavecchiabancanon
solodeverilasciarelarelativaquietanza–ecioèla
dichiarazioneinbaseallaqualenullaèpiùdovutodal
clienteindipendenzadelvecchiomutuo–madeveanche
dareatto,nell’ambitodellaquietanza,diaverricevutodal
clienteladichiarazionesullaprovenienzadellasomma
utilizzataperestinguerelavecchiaoperazione

Stipulatoilnuovomutuoepagatalavecchiabanca,èl’ora
dellasurrogazione,cioèdell’attoconilqualeildebitore
"manda" lavecchiaipoteca(e,ingenerale,tuttele
garanzieconcessecome,adesempio,un’eventuale
fideiussionerilasciataperilvecchiomutuo)agarantirele
obbligazioniderivantidalnuovocontrattodimutuo.La
surrogazioneèunadichiarazioneunilateraledeldebitore
chehaappuntopereffettoquellodifarsubentrarela
nuovabancanellegaranziecheassistevanoilcreditodella
vecchiabanca

Traisottoscrittisignori:
1)TIZIO(debitore)(datianagrafici)
2)CAIO(funzionariodellaNuovaBanca)(datianagraficiedatidellaBanca)
3)SEMPRONIO(funzionariodellaVecchiaBanca)(datianagraficiedatidella
Banca)

Il percorso. Non cambiano i presupposti e le trappole giuridiche

I passi per non commettere errori

Lanuovabancavienegarantitadallegaranziedelvecchio
mutuoequindi,inparticolare,dallavecchiaipoteca.
Pertanto,bisognaverificarechelavecchiaipotecasia
esistenteestabileequindinonsia,intuttooinparte,
venutamenoeconserviancorailsuogradooriginario.
Inoltre,vistochelagaranziaèunaccessoriodelcredito
garantitoechesecadeilcreditocadeanchelagaranzia,
vannoverificate l’esistenzadelcreditoderivantedal
vecchiomutuoe lavaliditàdelcontrattodacuiquesto
creditoderiva.
Pereffettodelpagamentoestintivosiestinguepure
l’ipotecaiscrittaagaranziadeldebitopagato.Inquesto
caso,perlegge,lebanchedevonopromuoverela
proceduradicancellazionedell’iscrizionedairegistri
immobiliari.Occorreallorastaremoltoattentiache,una
voltaestintoilvecchiomutuoconfinalitàdisurrogazione,
nonparta"d’ufficio"laproceduradicancellazioneeche
quindilanuovabancasitroviadaverconcessounmutuo
nonassistitodaalcunagaranzia.
Altroproblemaèquellodelle"movimentazioni"dei
registriimmobiliariintervenutetraladatadiiscrizione
dellavecchiaipotecaeladataincuiavviene
l’annotazionedellasurrogazione.Specieincasodi
fallimentodeldebitore,laCassazionehasostenutochela
nuovabancacreditricenonètutelatacontrolepretese
delfallimentoquandol’iscrizioneneiregistridella
surrogazioneavvienesuccessivamentealla
pubblicazionedelprovvedimentogiudizialediapertura
dellaprocedura.Anchesequestoorientamentosarà
probabilmentesuperato,èopportunoinserirenell’attodi
surrogazione ladichiarazionedinonopponibilitàalla
nuovabancadellepubblicazioniintervenutenel
frattempo

Secondol’opinionetradizionale, ildebitorepotrebbe
opporreallanuovabancatutteleeccezionicheavrebbe
potutoopporreallavecchiabanca.Latesisipuòoggi
riteneresuperatadallaconsiderazionecheirapportitra
clienteenuovabancanonpossonocheesserequelliche
derivanodalnuovomutuo.Comunque,vistochele
eccezioniopponibilidaldebitoreallanuovabancae
relativealvecchiomutuosonoinbuonamisura
rinunciabili,questaclausolaconsenteallanuovabancala
maggiorcautelapossibile
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Continua a salire la tensione
tra banche, clienti, notai, Anti-
trusteGovernosullacrisideimu-
tui e su come è possibile cercare
diagevolare icittadinichehanno
sottoscritto un prestito-casa a
tasso variabile e non ce la fanno
più con la rata.

Intanto che i "rimedi" si acca-
vallano (si veda la pagina a fian-
co) aumenta tra i consumatori la
confusione sui passi reali che si
possono compiere. Molti sono i
puntidubbiele"trappole"giuridi-
che a cui è difficile sfuggire se si
vuoleutilizzarelaproceduraindi-
cata dalla Bersani-bis (Dl 7/2007,
convertito in legge 40/2007). A
cominciarepropriodallatermino-
logia che è in realtà la prima cosa
adover esserespiegata aipiù(e, a
volte,ancheagliaddettiai lavori).

Di questi tempi tutti parlano di
«portabilità del mutuo». E tale è
l’espressione della Bersani con la
quale si è voluto stimolare la con-
correnza tra banche cercando di
rendereagevolelasostituzionedi
unvecchio mutuoconuno nuovo
emenooneroso.

Per realizzare questo obietti-
vo, il legislatorehapuntatoarivi-
vificare il meccanismo della co-
siddetta «surrogazione per vo-
lontà del debitore», da sempre
contenutonelCodicecivile(arti-
colo 1202) ma praticamente mai
utilizzato, perché denso di pro-
blematiche operative (si veda il
servizio sotto).

Che cosa è
Ma in che cosa consiste di preci-
so? Si tratta di "prendere" una
vecchia ipoteca (la cui efficienza
può essere minata sotto tanti
aspetti e questo dunque va ben

controllato), "staccarla" dal vec-
chio mutuo e "legarla" a un nuo-
vo mutuo concesso da una banca
chenonerapartedelvecchiomu-
tuo e che quindi ha necessità di
controllarechenellavecchiapra-
ticafossetuttoinordine, inquan-
to, come detto, dalle procedure
seguiteinpassatopotrebberode-
rivare problemi nella gestione
della nuova pratica di mutuo.

Inrealtà(ealdi làdellecritiche
dell’Antitrust e del successivo in-
tervento dell’Abi) per realizzare
la surrogazione si possono segui-
revariestrade:

a) quella più facile è la stipula
diununicoatto,nelqualeconver-
gonoilmutuatario,lavecchiaban-
cae lanuovabanca;

b) quella più articolata è la sti-
pula di tre diversi atti: il nuovo
mutuo, l’atto di quietanza e l’atto
disurroga;

c) quella "intermedia" è suddi-
visa in due atti: il nuovo mutuo e
un altro atto, nel quale siano con-
tenute sia la quietanza che la di-
chiarazionedi surroga.

Indubbiamente,piùlaprocedu-
rasicomplica,menosiriesceare-
alizzarla. Inoltre, con la surroga-
zione la nuova banca marca in-
dubbiamente una "sconfitta" per
lavecchiabanca,chesivedemes-
sa fuori dal vecchio mutuo a cau-
sa delle condizioni più favorevoli
praticatealclientenelnuovomu-
tuo. Quindi, non è comunque da
escludere che la vecchia banca
non faccia esattamente "ponti
d’oro"per favorirne l’esito.

Nell’esempio riprodotto qui a
sinistra si è cercato di presentare
edispiegare–clausolaperclauso-
la – i passaggi che si devono fare
perarrivareallastipuladelnuovo
mutuo, prendendo come ipotesi
l’atto unico: con tutti gli "alert"
delcaso.Ilprocedimentoinsinte-
si funzionacosì:
e si stipula un nuovo mutuo con
una nuova banca; il nuovo mu-
tuo si qualifica come finalizzato
(cosiddetto«mutuodiscopo»)a
procurare la provvista (soldi)
perestinguere ilvecchio mutuo;
rsiutilizza il ricavatodel nuovo
mutuo per andare a estinguere il
vecchio mutuo e si dichiarare al-
lavecchiabancache,pereffettua-

re l’estinzione, si utilizza denaro
provenientedaunnuovomutuo:
tsi deve ottenere dalla vecchia
bancaunaquietanzadiestinzio-
ne del vecchio mutuo; la vec-
chia banca prende atto della di-
chiarazione del debitore di es-
sersi procurato, mediante un
nuovo mutuo, i fondi per estin-
guere il vecchio;
u si stipula l’atto di surrogazio-
ne e il debitore dichiara di sosti-
tuire la nuova banca alla vec-
chia banca nelle garanzie (l’ipo-
teca, ma anche una eventuale fi-
deiussione) che assistevano il
vecchio mutuo, con la conse-
guenza appunto di "portare"
(da qui il termine "portabilità")
la vecchia ipoteca agaranzia del
nuovo mutuo.
Lo scopo della surrogazione, co-
me detto, è quello di permettere
l’utilizzo delle vecchie garanzie a
serviziodelnuovomutuo.Quindi,
più che parlare di portabilità del
mutuo,sarebbepiùcorrettoparla-
rediportabilitàdell’ipoteca.

Le differenze
La surrogazione, pertanto, diffe-
risce radicalmente dalla rinego-
ziazione: nel primo caso si cam-
biailmutuo(einevitabilmentesi
cambiabanca);nelsecondo caso
si ridefiniscono, con la stessa
banca,lecondizioni(tasso,dura-
ta, commissioni, eccetera) del
mutuogià incorso.

Peraltro, la banca non è co-
stretta ad aderire alla richiesta
del cliente di rinegoziare il vec-
chio mutuo che è un contratto
già stipulato. Nella surrogazio-
ne, invece, lavecchiabancarice-
ve una somma pari a quella do-
vuta per estinguere il vecchio
mutuoenonpuòrifiutarsidisur-
rogare la nuova banca nelle ga-
ranzie che assistevano il vec-
chio mutuo. Può solo rifiutarsi
diessere presente in contempo-
ranea alla nuova banca.

In questo caso:
- debitore e nuova banca fan-

no il nuovo mutuo;
-debitoreevecchiabancafan-

no l’estinzione del vecchio mu-
tuo e la quietanza;

- ildebitorefalasurrogadaso-
lo (atto unilaterale).

Forse l’insuccesso che fi-
noraha contraddistinto le ope-
razioni di portabilità (si veda
sempre la pagina a fianco) de-
rivano proprio dal fatto che,
facendo ritornare in auge la
surrogazione, non si è colta
l’occasione per levare di tor-
no i gravi acciacchi che que-
sta procedura aveva manife-
stato nel passato.

I principali problemi irrisolti
sono iseguenti:

a) secondo la maggior parte
deglistudiosiildebitorepotreb-
beopporreallanuovabancatut-
teleeccezionicheavrebbepotu-
to opporre alla vecchia banca e
dipendenti dal vecchio contrat-
to di mutuo (per esempio: se il
vecchio contratto avesse avuto
un vizio di invalidità o di ineffi-
cacia, la nuova banca potrebbe
sentirsi opporre questo rilievo,
e ciò anche se il nuovo mutuo
sia stato stipulato senza alcuna
imperfezione);

b) sempre secondo l’opinio-
ne dominante e la Cassazione,
leformalitàpubblicitarieinseri-
te nei registri immobiliari tra la
data di iscrizione dell’ipoteca a
garanzia del vecchio mutuo e la
data in cui viene pubblicizzata
lasurrogazionepotrebberoave-
relaprevalenza,cosicchélavec-

chia ipoteca messa a garanzia
delnuovomutuopotrebbesubi-
re l’affermazione della priorità
di diritti di terzi (ad esempio in
caso di fallimento) nel frattem-
poresi pubblici nei registri.

Insomma, la procedura di
surrogazione non è un’opera-
zione banale che si risolve
con un paio di firme su qual-
che modulo.

Il notaio
Nella procedura non sempre
serve l’interventodel notaio.

Ilnuovomutuononènecessa-
riamente un atto notarile: tutta-
via, difficilmente la nuova ban-
ca rinuncia all’atto pubblico o
autenticato perché questa è la
condizione per poter disporre
della copia esecutiva in caso di
insolvenzadelmutuatario(sen-
zatitoloesecutivo,infatti, ilpro-
cesso di espropriazione va pre-
ceduto dalla causa per accerta-
reilcreditoeordinarealdebito-
re il pagamento).

Anche per la quietanza non
serve il notaio, perché la legge
dispone che è sufficiente un
sempliceattoscritto.

L’attonotarileèinveceimpre-
scindibile per la surroga, e cioè
per l’atto con cui il debitore di-
chiara di attribuire alla nuova

banca le garanzie che assisteva-
no l’operazione estinta. Infatti
questoattovapubblicatoneire-
gistri immobiliari e deve essere
in formaautentica.

La nuova disciplina
In questo panorama che cosa
ha cambiato, dunque, la legge
Bersani? In realtà non ci sono
state innovazioni alla tradizio-
naledisciplinadellasurrogazio-
ne e, quindi, i problemi appena
segnalati sono rimasti irrisolti.
LaBersanihamiratoessenzial-
mente a tagliare i costi fiscali e
dellecommissionibancarie,di-
sponendoche:

a) non si perdono i benefici
fiscalidel vecchiomutuo

b)nonsipagal’impostasosti-
tutiva sul nuovo mutuo, pari, a
seconda dei casi, allo 0,25 o al
2%dell’importoerogato;

c) non si paga alcun tipo di
imposta (registro, bollo, ipote-
caria)perl’operazionedisurro-
gazione

d) le banche – ed è questo il
vero "nodo dell’operazione"
– non possono imporre costi
per effettuare la procedura di
surrogazione né possono im-
pedirlao renderlaonerosa im-
ponendoilpagamentodi com-
missioni.

IL CONTENUTO (ipotesi di documento unico)

Articolo 7) Consegna di documenti
La«VecchiaBanca»consegnaalla«NuovaBanca»,contestualmentealla
sottoscrizionedelpresentecontratto,tuttiidocumentiinsuopossesso inerentile
garanzieoggettodisurrogazione,eprecisamenteiseguenti:(...)

Contro il caro-tassi
la strada stretta
della surrogazione
Passo per passo come orientarsi
tra le clausole di un nuovo contratto

Garantiti costi minori
ma gli ostacoli restano

premesso che:
a)ilsignorTIZIOèattualmentedebitoreneiconfrontidella«VecchiaBanca»
dellasommadicomplessivi1.000euro,dicui900europercapitale,60europer
interessie40europerratescaduteeinteressidimora,invirtùdelcontrattodi
mutuodicuiall’attodelnotaioRomoloRomaniindata12dicembre1999rep.n.
12345,agaranziadelcuirimborsoèstataiscrittaipotecapressol’agenziadel
TerritoriodiMilanoindata15dicembre1999aln.1919perlacomplessiva
sommadi2.500euro;
b)alfinediestinguereanticipatamenteilfinanziamentoipotecariosopracitato,
ilsignorTIZIOharichiestoalla«NuovaBanca»l’erogazionediunnuovomutuo
dell’importodi1.000euro;
c)èaltresìintenzionedelsignorTIZIOavvalersidellafacoltàdisurrogarela
«NuovaBanca»alla«VecchiaBanca»aisensidell’articolo1202delCodicecivile
edell’articolo8Dl7/2007convertitoinlegge40/2007;

tuttociòpremessosiconvienequantosegue

Articolo 1) Nuovo mutuo
La«NuovaBanca»concedeamutuoalsignorTIZIO,cheaccetta,lasommadi
1.000euro,dadestinareall’estinzionedeldebitodicuiinpremessaallalettera
a);dettasommaèincorporatanell’assegnocircolaren.121212emesso(dietro
istruzionidelsignorTIZIO)dalla«NuovaBanca»indataodiernaall’ordinedella
«VecchiaBanca».
(seguonoleclausole"ordinarie"delcontrattodimutuo)

LE SPIEGAZIONI

Articolo 2) Estinzione del vecchio mutuo
IlsignorTIZIO,aestinzionedeldebitodicuiinpremessaallaletteraa),consegna
alla«VecchiaBanca»che,amezzodelsottoscrittosuorappresentante,accetta,
l'assegnocircolaren.121212emessoindataodiernadalla«NuovaBanca»
all’ordinedella«VecchiaBanca»erecantelasommadi1.000euro,dichiarando
chequestasommaderivadall’erogazionedelmutuodicuiall’articolo1del
presentecontratto

Articolo 3) Quietanza
La«VecchiaBanca»,ricevutoilpagamentodicuiall’articolo2delpresente
contratto,dichiaraestintoilpropriocreditoderivantedalcontrattodicuiin
premessaallaletteraa),rilasciaquietanzadiquestopagamentoeprendeatto
delladichiarazionedelsignorTIZIOcircalaprovenienzadellasommautilizzata
perl’estinzionedalcontrattodimutuodicuiall’articolo1delpresentecontratto

Articolo 4) Dichiarazione di surroga
IlsignorTIZIO,conilconsensodella«NuovaBanca»edella«VecchiaBanca»,a
frontedellepattuizionicheprecedono,dichiaradisurrogarela«NuovaBanca»
nellegaranzieprestatealla«VecchiaBanca»atuteladelcreditodicuiin
premessaallaletteraa)e,inparticolare,nell’iscrizioneipotecariapureindicata
nellaletteraa)dellapremessaalpresentecontratto.Pereffettodiquesta
surroga,laipotecadicuiallaletteraa)dellapremessaconoggisiconsideradata
ingaranziadelleobbligazioniassuntedalsignorTIZIOconla«NuovaBanca»per
effettodelpresentecontratto

ILPROBLEMA
Lanorma introdotta
dal decreto Bersani
rispolverauno strumento
delCodice civile
dasempre inutilizzato

Articolo 5) Sussistenza della garanzia
La«VecchiaBanca»:
a)assicuracheilcreditogarantitodall’ipotecadicuiallaletteraa)della
premessaètuttoradisuapienaedesclusivatitolarità,cheessopertantonon
èstatomaioggettodialcunatrasmissioneovincolo(né,inparticolare,di
cessioneaisensidellalegge30aprile1999n.130)echeprimad’oranonsiè
verificataalcunacausadiestinzionetotaleoparzialedidettocreditodiversa
dalperiodicopagamentodelleratediammortamento;
b)confermal’esistenzaelavigenzadellaiscrizioneipotecariadicuiin
premessaallaletteraa)edinonaverlamairinunciata;
c)garantiscechequellaiscrizioneipotecarianonèstatarevocata,
cancellata,ridotta,ristretta,postergata,permutata,pospostaoceduta;che
nonsonostatepubblicateformalitàinrettificadidettaiscrizione;echenon
sonostatepropostedomandegiudizialiaventiaoggettolavaliditàe
l’efficaciadidettaiscrizioneedelsuotitoloe,inparticolare,domandedi
nullità,annullamento,revocatoriaesimulazione;
d)prendeattodellaintenzionedelsignorTIZIOdisurrogarela«Nuova
Banca»alla«VecchiaBanca» indettagaranziaipotecariaesiimpegna
pertantoanonesperire,aseguitodellaavvenutaestinzionedelsuocredito
dicuiinpremessaallaletteraa),laproceduradicancellazionedell’ipotecadi
cuiall’articolo13,comma8-septies,Dl7/2007,convertitoinlegge
40/2007.
Asuavolta,ilsignorTIZIOgarantisceche,posteriormenteallaiscrizione
ipotecariadicuiinpremessaallaletteraa),nonèstatapubblicataneiregistri
immobiliarialcun’altraformalitàditrascrizione,diiscrizioneodi
annotamentoconcernenteibenioggettodell’iscrizionedicuiinpremessa
allaletteraa);echedettibenihannoancoroggilamedesimaconsistenzache
essiavevanoall’attodellaiscrizionedicuiinpremessaallaletteraa).
IlsignorTIZIOconsentefindaora,ancheperipropriaventicausaaqualsiasi
titolo,allarinnovazionedell’ipotecaove,decorsi19annie10mesidal
giornodell’iscrizioneipotecariadicuiinpremessaallaletteraa), la«Nuova
Banca»ancoravantidirittidicreditoversoilsignorTIZIOderivantidal
presentecontratto

Articolo 6) Eccezioni opponibili
IlsignorTIZIOela«NuovaBanca»convengonoesidannoreciprocamenteatto
checonoggi,fattaeccezioneperlegaranzienellequalila«NuovaBanca»è
surrogata,siestinguequalsiasiposizionegiuridicaattivaopassivaderivantedal
vecchiocontrattodimutuo;echeognilororapportoèesclusivamente
disciplinatodalpresentecontratto.
IlsignorTIZIO, inparticolare,dichiaradirinunciareasollevareneiconfronti
della«NuovaBanca»,ovemaigli fossedaorainavantiancoraconsentito,tuttele
eccezionidinullità,annullamentoeinefficaciacheglisarebberospettateversola
«VecchiaBanca»indipendenzadelvecchiocontrattodimutuo


