. Giurisprudenza

N. R.G.

Tribunale di Firenze

Terza sezione civile
-Esecuzioni Immobiliari-

Il GE, sciogliendo la riserva assunta all’udienza del _ o,

OSSERVA

La Curatela del Fallimento “¢ s.rl.” in persona del Curatore
Avvocato , rappresentata e difesa dall’Avvocato ! . . del
Foro di Arezzo, interveniva nella procedura esecutiva in oggetto, avanzando
istanza di improcedibilita per effetto dell’intervenuta declaratoria di fallimento del
debitore esecutato . . - srl.”

Rilevava che nessuna delle posizioni creditorie facenti parte della procedura era
munita di privilegio fondiario per cui l’azione esecutiva non poteva essere
ulteriormente proseguita.

L’accertamento dei crediti doveva pertanto essere interamente devoluto alla sede
fallimentare, previa insinuazione al passivo ed in concorso con i creditori della
procedura concorsuale.

Quanto alla pretesa creditoria avanzata dal s.r.l., resasi cessionaria del
credito originariamente vantato dalla Banca ! e s.p.a., la
Curatela ne contestava la qualifica soggettiva di creditore fondiario; riteneva
infatti inapplicabile alla intervenuta cessione del credito ’'art. 1263 c.c., norma
valevole per i privilegi sostanziali e non per quelli processuali regolati da
disposizioni speciali dettate in ragione della qualita del cedente.

Richiamava, al riguardo, lorientamento dottrinale per il quale i privilegi
processuali dell’articolo 41 TUB non sarebbero trasmissibili nel caso in cui la
Banca finanziatrice ceda il credito fondiario ad un soggetto non bancario;

osservava che a diverse conclusioni si poteva giungere solo nel caso in cui la
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cessione fosse effettuata ex articolo 58 TUB (cessione di rapporti giuridici in

blocco) o nell’ambito di una operazione di cartolarizzazione dei crediti, ai sensi

della legge 30 aprile 1999 n.130, in favore dei soggetti ivi indicati (banche o

intermediari finanziari assoggettati alla vigilanza della Banca Dtalia).

Nel caso di specie, non potendo lintervenuta cessione di credito in favore di
srl, essere sussunta nell’ambito di suddette operazioni, doveva escludersi

il privilegio processuale di cui all’art.41 TUB, con conseguente divieto di

prosecuzione della procedura esecutiva.

I creditore procedente . s.r.l., mediante il deposito di note difensive,

contestava la validitd e la fondatezza dellistanza di improcedibilita avanzata

dalla Curatela.

Ribadiva la natura fondiaria del credito ceduto in data 1/12/16 dalla alla

. S.rl.. che smentiva l'asserzione della Curatela secondo la quale “il
Curatore neppure sarebbe onerato di intervenire nel presente giudizio esecutivo,
dovendo il Giudice dell’Esecuzione dichiarare d’ufficio limprocedibilita in toto
dell’esecuzione’.

Rilevava come dalla complessiva evoluzione normativa ed in esito all’estensione
dei privilegi processuali previsti dall’art.41 TUB anche alle societa di
cartolarizzazione, non assimilabili alle banche in quanto societd non abilitate
all’esercizio del credito, poteva dedursi il venir meno della rilevanza del
presupposto soggettivo e la conseguenziale trasmissione dei privilegi processuali,
che seguono la natura fondiaria del credito, anche ai cessionari diversi dalle
banche, come nel caso specifico di ss.r.l.

Sottolineava infine l'interesse della s.r.l. e del Fallimento §

: s.r.l. all’esecuzione del provvedimento di assegnazione con il versamento
del conguaglio di € . che, se incamerato dalla Curatela, sarebbe
stato in grado di coprire la complessiva esposizione debitoria della ~ —

: s.r.l.,, garantendo al contempo - s.r.l, il maggior creditore della
societa fallita, dal rischio ed incertezza connesse all’esecuzione di una nuova ed
eventuale asta del compendio pignorato.

Concludeva, quindi, per il rigetto dell'istanza di improcedibilita formulata dalla
Curatela del Fallimento s.r.]. e per la conferma dell’ordinanza
emessa il 20/12/17.
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All'udienza del 15 febbraio 2018 le parti si riportavano alla memorie difensive
depositate, insistendo nelle rispettive istanze.

Assume carattere pregiudiziale la risoluzione della questione posta dalle parti,
relativa all’applicabilita dell’art.41 TUB, versandosi, nel caso di specie, in ipotesi
di cessione del credito fondiario da parte di un istituto di credito nei confronti di
un soggetto che non riveste la qualifica di intermediario finanziario.

Nessuna soluzione interpretativa offre al riguardo l'art. 1263 c.c. che recita “per
effetto della cessione, il credito é trasferito al cessionario con i privilegi, con le
garanzie personali e reali e con gli altri accessor?’; la portata della norma ¢é infatti
pacificamente riferibile ai soli privilegi di tipo sostanziale.

Non ¢ dunque possibile includere fra i privilegi contemplati dalla disposizione
codicistica quello previsto dall’art 41 TUB, ritenuto, per consolidato orientamento
giurisprudenziale, di carattere prettamente processuale.

Le prerogative ivi previste si esplicano sia nel consentire la prosecuzione
dell’azione esecutiva in deroga alla regola generale posta dall’art.51 L.F. (art.41,
co 2 TUB) che nel versamento diretto in favore della banca della parte del prezzo
corrispondente al suo credito da parte dell’aggiudicatario o dall’assegnatario ( art
41, co 4 TUB).

L’assegnazione delle somme, percepite a titolo di anticipazione in sede esecutiva,
ha invero carattere meramente provvisorio in quanto laccertamento del credito
bancario € rimesso, ex art.52 L.F., alla sede fallimentare, con conseguente dovere
dell’istituto di credito di restituire ’eccedenza dellimporto percepito rispetto al
guantum riconosciutogli all’esito del riparto in sede fallimentare.

In una recente pronuncia della Corte di Cassazione si afferma “L'art. 41, comma
2, del d.lgs. 1 settembre 1993, n. 385, nel prevedere che il creditore fondiario pué
iniziare o proseguire l'azione esecutiva sui beni ipotecati anche successivamente
alla dichiarazione di fallimento del debitore, deroga al divieto di azioni esecutive
individuali previsto dall'art. 51 legge fall., ma non anche alla norma imperativa di
cui all'art. 52 legge fall., secondo la quale ogni credito, anche se munito di diritto di
prelazione o esentato dal divieto di azioni esecutive, deve essere accertato nelle
forme previste dalla legge fallimentare. L'insinuazione al passivo costituisce,
pertanto, un onere per la banca mutuante (sancito espressamente, a seguito della
riforma della legge fallimentare, anche per i creditori esentati dal divieto di cui

all'art. 51 legge fall.) al fine dell'esercizio del diritto di trattenere definitivamente,
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nei limiti del "quantum” spettante a ciascun creditore concorrente all'esito del piano
di riparto in sede fallimentare, le somme provvisoriamente percepite a titolo di
anticipazione in sede esecutiva”.( Cass. Sez. 1, Sentenza n. 6377 del 30/03/2015).
Chiarita la natura squisitamente processuale delle prerogative previste dall’41l
del D. Lgs.vo n. 385/1993, occorre valutare la possibilita di estenderne
lapplicazione a soggetti diversi dagli intermediari finanziari che si siano resi
cessionari di crediti fondiari.

Si ritiene che la peculiare disciplina di cui all’art. 41 co. 2 del testo unico
bancario sia riservata esclusivamente agli istituti di credito o ai soggetti cui tale
disciplina viene espressamente estesa da apposite disposizioni normative .

In tal senso depone innanzitutto un argomento di natura testuale.

L’art. 41 TUB al comma secondo, nel riferirsi alla facolta di iniziare o proseguire
lazione esecutiva su beni ipotecati a garanzia di finanziamenti fondiari, fa
esplicito riferimento alla “banca”; egualmente, al comma quarto del medesimo
articolo, si individua nella “banca” il soggetto destinatario del versamento diretto
del prezzo da parte dell’aggiudicatario.

Un ulteriore argomento a favore della applicabilita del privilegio processuale in
questione ai soli soggetti tassativamente indicati dalle norme & desumibile dai
principi generali del nostro ordinamento giuridico che vietano I’applicazione
estensiva delle disposizioni normative che introducono eccezioni alle regole
generali o ad altre leggi.

Invero l'art. 41, comma 2, del d.lgs. 1 settembre 1993, n. 385, nel prevedere che il
creditore fondiario possa iniziare o proseguire l'azione esecutiva anche
successivamente alla dichiarazione di fallimento del debitore, deroga al divieto
generale di azioni esecutive individuali previsto dall'art. 51 legge fallimentare,
che tassativamente prevede: “salvo diversa disposizione della legge, dal giorno
della dichiarazione di fallimento nessuna azione esecutiva o cautelare anche per
crediti maturati durante il fallimento pud essere iniziata o proseguita sui beni
compresi nel fallimento”.

L’art. 41 TUB, norma derogatoria del divieto generale disciplinato dalla legge
fallimentare, € dunque, in quanto tale, inapplicabile oltre ai casi ed i tempi in
essa considerati; cid in ossequio al disposto di cui all’art.14 comma 2 delle

disposizioni sulla legge in generale.
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Favorevole all’esclusione dei privilegi processuali per i creditori che non rivestano
la qualifica di istituti di credito appare anche la giurisprudenza di merito, come si
evince dalla pronuncia per la quale: “in caso di cessione di un credito fondiario non
competono al cessionario i privilegi processuali di cui all’art.41 T.U. n.38571993
(salvo che nei casi di cessione regolata dall’art.58 co 3 del T.U. n.385793). In
particolare, il cessionario non pud iniziare o proseguire l’azione esecutiva anche
dopo il fallimento del debitore, trattandosi di prerogativa che l’art.41bco 2 riserva
espressamene solo la creditore-banca” (Tribunale di Napoli, 3 marzo 2009).

Si deve pertanto ritenere che i privilegi processuali regolati dall’articolo 41 TUB
non siano trasmissibili ai cessionari diversi da istituti di credito, salvi i casi in
cui l’estensione dei medesimi privilegi sia prevista da apposite disposizioni
normative.

Cosi l'art. 58 co. 3 del D. Lgs.vo n. 385/1993 espressamente riserva al
cessionario i privilegi, anche di carattere processuale, previsti per la cessione a
banche di aziende, rami d’azienda di beni e rapporti giuridici individuabili in
blocco.

L'estensione di suddetti privilegi, mediante espresso richiamo alle disposizioni di
cui all’art.58, co2,3 e 4, & altresi prevista dall’art.4 della legge 130/1999 in
relazione alle cessione di crediti, regolate dalla medesima legge, in favore di
societa che abbiano ad oggetto esclusivo la realizzazione di una o piu operazione
di cartolarizzazione.

Nel caso di specie, esclusa in capo a s.r.l,, la qualifica di intermediario
finanziario o di societa per la cartolarizzazione dei crediti € non versandosi in
ipotesi di cessione di aziende o rapporti giuridici in blocco, deve concludersi per
I'inapplicabilita alla medesima dell’art.41 comma 2, D. Lgs.vo n.385/1993.

11 creditore procedente non potra dunque proseguire ’azione esecutiva in questa
sede, ostandovi il divieto di cui all’art.51 L.F e dovendo il credito azionato essere
accertato dal Giudice Delegato nelle forme della disciplina speciale fallimentare,
come previsto dall’art 52 L.F.

Da cidé necessariamente consegue la revoca dell’ordinanza resa il 3.11.2017 di
ammissibilita dellistanza di assegnazione avanzata da s.r.l, ordinanza
confermata in data 20.12.2017.

L’istituto dell’assegnazione rimane infatti strumento proprio dell’esecuzione, non

potendosi configurare nel fallimento in capo al creditore un diritto soggettivo
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all’assegnazione del bene; la compatibilita dellistanza di assegnazione avanzata
da s.r.l. con la procedura di liquidazione concorsuale dovra pertanto
essere eventualmente valutata dal Giudice Delegato in seno alla procedura

fallimentare pendente.
P.Q.M.

Revoca le ordinanze rese in data 3.11.2017- 20.12.2017.
Visto l'art. 51 R.D. n.267/1942, dichiara limprocedibilita dell'esecuzione n.
- R.G.E, autorizzando l’acquisizione degli atti da parte della Curatela

AL LS EEme : s.r.1.”.
Manda alla cancelleria per gli adempimenti di competenza.

Firenze, 1/03/2018

Il Giudice dell’esecuzione

Dr.ssa Laura D’Amelio
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