Ty
RETUBBIICA ITALIANA
TN NOME DET, POPOLO TTALIANG
1l Trihunale di Benevento, T Sczione civile
in persona del giudice monacratico Dr, FLAVIO CUSANT ha pronuncialo la
segucaic
SENTENZA
nelln cousa ikcritta ol n. 48222017 del RGALC, avente ad oggetto:
opposizive 4 precello -  APERTURA DI CREDITO IN CONTO CORRENTE
GARANTITA DA IPOTECA
TRA
rappresentala ¢ difesa  dall’Avw,
come da provura bn ai:
OPLONENTE
E

rappreseniata e difesa dall*ave coms da procura in am;
Orrosta
CONCLUSIONI
Quelle di cvi ol verbale &i ndienza del 17/9/2020, ove le pani costituite hanno
concluso riportandosi a tutti i propr alti & seritti difensivi 2d olle conclusioni
ivi rassepnate, insistendo per il loro accoglimento ed il rigeno df quells
ayyerse,
MOTIVIDELLA DECIBIONE
Con alo di citazione notificato in data 31102HT K
faceva opposizione al preceto notificawe in dotn 1172072017 dalln
© per cida ger it complessiva imporin
di Euro 35464003 in forza di un asserito tholo eseeutivo, costituito da
conwratto di apenura di credito in vonle currente ipotecuria stipufato in data
B/9/2010 von la per cure 300.000.00 a tusso
varlabiks ¢ della durata di 120 mesi. a rogito de
‘Deducevano a motivi: 1) b
arsnzn dh tepillimaziong wiiva dells hanen precettante; 2) Ia naiflita deilatin
di precetio in quanto fondate su un alto pubblico non indicante sussistenza e
misura del credito; 3) o natura sostanziale di mutuo ipotecario del mpponto
dadolio in giudizio, sebbene definito in confruilo come apertura di credito in
conto comente nssistila da gavanzia ipotecaria; 4) I"usurarieth originaria del
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finanziamento, anche in viril dell’inieresse moratorio pattuite in contratto,
con applicazions dell’arl. 1815 comma 2 c.c. {(non debenza degli inferessi).
Per tali miotivi chiedeva di dichiarate la nullitd deli’atto di precetio ¢ in
subordine di rideterminare 'evontuale importo da restituire alla banca. con
condanna della stessa al risarcimento dei danni ex art. 96 c.p.c.

8i costituiva in giudizio I'opposta banca, la quale chiedeva il rigetio
dell"opposizions, per infondatezza in fatto ed in diritto dei motivi, rilevando
in ogui caso il buon dirilto della banca di proseguire nell’azions eszeutiva,
visto che 1a maggior pare del credito intmato € costiluite da  capitale
finanziato ¢ non restituito.

Rigeliata Ja richiestn di sospensione deil’efficacia esecutiva del titolo
azionato, espletata ctu contabile, Ia causa veniva riservata in decisione,

L*opposizione ¢ fondata ¢ pertanie va necolta.

Preliminarmente, riguardo all’eccezione di legitiimazione attiva

dell’opposta, va evidenziato che ia prodotto tutti gli atti dai
quali si desume che la con atto in data 20
ebbe a fondersi per incorporazione Quest’ultima, 1n data

14/07/2017, nell'ambito di un'operazione unitaria di cartolarizzazione ai sensi
degli asticali 4 ¢ 7.1 Tegge 130 del 1999 e defl'art. 58 del D. Lgs. | settembre
1993, n. 385, ha concluso, con soc . un contratto di
cessione di crediti, debitomentc pubblicato, nefla Gazzetta Ufficiale Parte 1] -

Da detia pubblicazione — che, ai sensi dell’art. 58 commi 3
¢ 4 TUB, supplisce a qualsiasi altro adempimento pubblicitario e a qualsiasi
alira nolifica utile ai fini dellopponibilita della cessione — emerge che,
I"oggetio dolla stessa, € costituilo da tutti i erediti di “derivanti
da contratti di mutao, di apertura di credito o da finamziomenti erogoti in
altre forme secniche concessi a persone fisiche e persone giuridiche nel
periade compreso tra il 1971 e il 2016 ¢ qualificati come aitivild finangicrie
deteriorate”, per cui essa comprende anche il rapporto bancario di cui titolo
preceliato.

Cié posto va osservato che ai sensi dell'art. 474 c.p.c. I'eseeuzione
forzata non pud avere luogo che in virld di up titelo esecutivo per un dirille
certo. liguido ed esigibile fondato, tra gli aliri, su un alio deevaoto da notaio.
Nel casu in esame il titolo esecutivo richiamato in precetto 2 il contratto
denominato “apertura di credilo in conto corrente essistita da garanzia
ipotecaria™, il quale prevede, a differenza del mutno, non I'erogazione, ma
solu Ta messa a disposizione defla somma di euro 300.000,00 decrescente nel
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terpo ¢ con termine del 31.12.2020. Nel caso in cui la parte si avvaiga
dell'intera somma affidata, il coniratic prevede una raleizzazione con
1"applicazione di un tasso di interessi determinato in ragione dell’Euribor a sei
mesi, maggiorato di 2 punti percentuali (art. 4 del contratto); menire, per il
caso di mora del debitore, arl. 5 del contralio prevede un lasso di mora
“nefla misura del tasso contratiuale vigente maggiorato di tre punti in ragions
di amo™.

Dall’atto notarile azionato con precetto  non risulta, dunque. se il
correntista abbia usufruito in tutto o in parte della linca di eredito. né il tempo
dei singoli prelievi ¢ dei versamenti restitutori © ripristinatori eseguid, né il
caleolo degli interessi, delle commissioni e delle spese addebitati dalla banca
sul conto corrente. La situazione & quindi ben diversa dal mumio ipotecario,
dal cui rogilo notarile emerge come certa In somma erogata dalla banca al
cliente e spetta 2l mutuatario provare di aver estinto in tutto o in parte il
debito. In pratica, mentre nel mutuo ipotecario pud essere intimata con il
precetto una somma che va dall’importo massimo da restituire previsto in
contratto fine a quella minore che 1a banca mutuante assume di oon avere
ricevito in restifuzions, nell*aperivra di credito in conlo correnle assistita da
garanzia jpotecaria non vi ¢ Pindicazione di alcuna somma erogata dalla
banca, ma solo P'indicazione dolla sonima massima che la banca mette a
disposizione del soggeito affidato. Solo suceessivamente al perfezionamento
del contratto. ¢ in caso in cui il soggetto finanzinto decida di avvalersi
dellapertura di credito, si detennina la posizione creditoria della banca,
peraliro mulevole & anche estinguibile dal correntista a suo piacere nel tempo.
e somma dovota dal mutuatario per essere dimostrata abbisogna, dunque,
della produzionc degli estratii conto dall’inizie del rapporio fino alla data
dell’mtimazions di pagamento.

Quindi erra Ia difesa dell’opposta quando. in comparsa di costituzione,
allega che stante “Terogazione dell’importe finanziato di euro 300.000,00.
compete al debitore che, come nella specie, eontesti jl dirito del creditore di
agire in execntivis, I'onere di dimostrare di avere integralmente adempiuto Ta
sua obbligazione™. Né ha fondamento I"affermazione contenuta neil*atto di
precetio opposto, secondo cui, stante il titolo esecutivo, “sulla debitrice
incombe §"obbligo del pagamento delle rate di finanziamento dovute™,

La giurisprudenza & ferma nello statuire chie il titolo eseentivo deve
contenere in sé i dati necessari per effettuare una quantificazione del credito
attraverse un mera cafcolo matematico, sulla base di elementi certi contenuli
nel titolo stesso e non attinti da altre fonti (cfr. Cass. 5272011 n. 2816; Cass.
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23/4/2000 n. 9693). In pratica. I'atte ricevuto da notaio o da altro pubblico
ufficiale, per essere titola esecutive relativamente ad una obbligazione
pecuniaria, deve essere autosulficiente per dare contezza della certezza,
liquidith ed esigibilita del credito; quindi il fnvio ad alira documcatazione
non omogenea (ad es. estratii conti) fa si che Patto non possa essere titole
esecutivo: la cortezza del credito deve risultare dallo stesso tiolo esceutivo &
non dz altri documenti non dotati di tale efficacia, nientre il contratto nolarile
indica soltanto la somma niessa a disposizione dei coreatisti ma non la reale
esposizions dehitoria.

Tale istituto & infaiti chiamato anche “scoperto di conto corrente” poiché
il cliente ha I possibiliti di prelevare dal conto corrente dei soldi che Ron vi
ha prima depositato, entro un limite ¢ per vn lempo convenuio. L'utilizzo di
guesta ppporiunitd porterd il conlo corrente “in rosso™, ciod in una condizione
dehitoria versa la banca ed alla fine di ogni giornata saranno caleclad gli
intcressi in base all’esposizione del debito. Quindi mentre per il mutuo il
debito & certo sin dall’origine, nel conto corrente ipotecario non lo ¢ e pud
variare, nel corso defla durata, in base ai movimenti ju entrata ed in vscita
decisi dal comentisia. Per sapere in che termini ed in chhie misura tale
disponibilith sia stata effettivamente vtilizzala dal correntista e quale sia il
conseguente debito nei confionti della banca, @ necassario riforsi agli estratt
del conto corrente. Si tratia perd di documenti successivi ed esterni rispetto
all’atto rivevato dal notaio. E yuesto ¢ il motivo per cui il contratto di conte
corrente ipotecario non 2 un fitolo eseculivo ¢ now pud essere rilasciata dal
notaio Ta copia esecutiva.

Per quanto sopra derto il precefto va dichiarato nullo in guanto non
fondato su uu titolo cseeutivo aventi § requisiti di cu all"urt. 474 cpe.

Ma risulta fondato anche un aliro dei motivi dedotto dall’opponente,
quello della natura usuraria dell"operazione di finanziamento.

L opponente, invero, con approfondite e argomentate osservazioni del
cip dott. Alessandro Lombardi, deduce che Findividunzione della tipologia di
operazione bancaria necessaria ai fini della determinazione del tasso soglia
usurario ex L. 108/1996, va fata non meramente sulla base del nomen furis
formalmente altribuito dafle parti al contratto, ma jo base alla effettiva natura
sostanziale dell’operazione bancaria. In particolare I'opposta allega che 1a
banea & ricorsa formalmente alla stipula di un’apertura di eredilo assistita da
garanzia ipotecaria, concludendo di fatto un mutuo ipotecario, per eludere il
piit stringente tasso soglia ustirario previsto per questa seconda tpologia di
operazione bancaria.
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Tl contratio di conte corrente ipotecario & una forma di finanziamento
bancario, assistito da ipoteca, con il guale la banea melle a disposizione del
cliente su un apposita conto corrente un affidamento. ossia una delerminata
soimma di denaro concedendogli 1a facolta di compiere operazioni di addebite
in conlo cotrente fino alla cifra concordata, con ohbligo da parie del
correntista di rimborsare alle scadenze delerminate solo il capitale od j relativi
interossi sulle somme effetivamente utilizzate. Salve diverso accordo, il
cliente pud utilizzare, in una o pidr volte, il credito concessogli e pud, con
successivi versamenti, nonché bonifici o altri accredit, ripostinare la
disponibilitd della linea di credito. La banca si obbliga a tenere a disposizione
del cliente una data somma di denaro, eui il cliente pub attingere per un dalo
periodo di tempo o a tempo indeterminato. Soltanto con il prelevamento il
cliente diventa debitore verso la banea ed & tenuto, da tale momento, alla
restituzione  dell'importo  utilizzato, con i relativi interessi. connessi
ovviamente al tempo di effctiva wilizzazione. Il dtolare pud utilizzare il
conto correnie ipotecario liberamente, in base alle proprie esigenze, mediante
movimenti di deparo in entrata e in uscita a scconda delle necessith, pagando
periodicamente il solo interesse sulle somme effertivamente utilizzate e
yuindi sullo scoperto di conto corrente, Puich? & un finanzinmento assistito da
ipoteca, deve essere redalio com atto notuile, cosi come il pill noto e
conoscinto classico contratto di mutue ipotecario. Ma il contratto di aperiura
di crcdito in conto corrente, a differenza del muituo, non contempla sin
dall’origine Ierogazione di una somma deferminata ma solo la messa a
disposizione di una somma massima, posto che il credito per la banea si
determina solo con utilizzazione delle somme da parte del correntista nel
corso del rapporto, nei limiti della somma disponibile. Mentre il mutuo viene
concesso ed crogato realmente per vaa determinata somma di denaro, che
deve essere poi rimborsata ratealmente, con il conto corrente Ia banca mette a
disposizione del cliente una somma e il cliente pud decidere di utilizzarla o
meno. La banca non accredita sul couto corrente la somuna finunzinta corue
avviene con il mutuo ma concede al eliente I facolid di effettuare deghi
“gaoperti” fino ad un importo massino prestabilito,

Questa astrana differenza formale e teorica delle due operazioni di
finanziamenio pub essere irrilevante in relaziorie alle particolari modalin di
pattuizioni ¢ alleffettivo svolgimento in concreto  del rapporto bancario. In
particolare pud nen rilevare ai fini \ributari ¢ sicuramente non rileva ai fini
della normativa antiusira, materie in cui la sostanza dell'operazione
negoziale prevale sulla forma e sulla veste giundica data dale parti.
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Invero, come argomientato pure dalla recente Cass. Civ. S.U. 19397 del
21/9/2020, lo rvagioni che sofiendunc la normativa antivsura {quali la
protezione del fritore del finanziamento, la repressione della eriminality
cconomica, la dirczione del mercato creditizio ¢ la stabilith del sistema
baneario) impongono che § rimedi previsti a tuela del soggetto debitore
conitacnte debole non sia aggirati atiraverso condotte elusive ¢ collegamenti
negoziali in Irode alla legge. Cid  vale segnatamente ai  fini
dell’individuazione dei 1assi di interessi cflottivi globali medi di cui di cui alla
1. 108/1996. Tavero i decreti ministeriali di rilevazione del tegmu descrivono
le operazioni di finanzimpenlo in base a tipologie genericamente ¢
sintelicamente indicate e nel caso in esame due sono essenzialmente le
categorie di operazioni che vanno considerate: Fapertura di credito in conto
comente olre curo 5.000,00 ¢ il mutuo con garanzia ipotecaria a lasso
variabile. Per apertura di credito in conlo comente (per essa i deereti
ministeriali nemmieno prendono in considerazione 'eventualita della garanzia
ipotecarin), nel rwimestre di riferimento (111 trimestre 2010), if tegm ¢ del 9,14
mente per il mutuo il tesm & del 2.56.

Una cosi rilevante differenza di tassi di interesse medi, applicati dagli
operatori bancari, tra le due operazioni si giustifica in guante nell"apertura di
credito in conto corrente, a differenza del mutuo:

a) la somma non viene erogata immedialamente, in base ad un contratto
che stabilisce sin dall’origine quale sara il ricavo che ne fard la banca, atteso
che mentre Ia banca & tenuta a tenere a disposizione del cliente una cena
somuna, il cliente & libero di decidere se, in clie misura e in che tempo
tilizzare il credito affidatogli;

h) la situazione putrimoniale, economica ¢ fnanziaria complessiva del
correntista non ¢ esaminabile ¢ determinabile in modo ceto per tutta Ta durata
del rapporto. ma & di per sé variabile, come sono incerii ¢ variabili Ia misura ¢
il modo in cui il correntista adempierd ai suoi obblighi restitutori, nel caso in
cui stilizz la sonuua affidata;

¢) la restituzions dell’evemuale credito della banca non & garanlile da
poteca. che assicura al creditore diritto di seguito ¢ prioritaria soddisfazionc
sul bene immobile doto in garanzia.

Tali cavalteristiche fanno si che Papertura di credilo sconta un tasso
effettiva globale medio di molto superiore a quello del mutuo ipotecario.

Orbeue, secondo 1'mt. 1362 c.c., nell’interpretare il contratto si deve
indagare quale sia stata la comune intenzione delle parti @ non limitarsi al
senso lettepale defle parole. Per determinare la comune intenzione delle parti,
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si deve valutare il loro comportamento complessivo, anche pusteriore alla
conclnsione del contratta. Se tali principi sovraintendone all“individuazione
- degli effetti del contratte tra le part, a maggior ragione devono trovare
-applicazione quando vienc in gioco I'applicazione di nome inderogabili.
costituenti norme di ordine pubblice, quali quelle di cui alla legge 108/1996
sull*usura, che prevedono importanti norme sanzionatorie penali ¢ civili (art.
644 c.p. ¢ art. 1815 comma 2 ¢.c.).

Il conteatto di apertura di eradito dedotto in gindizio doved quindi essere
inguadrato. per quasto sopra argomentato, ai fini dell'applicazione della legge
108/1996, nella eategoria "contratti di muino a tasso variabile *, come
sosienuto da parle atirice, facendusi valere 'operazione effeitivaments posta
in essere, seaza dare rilevanza 2l titolo formale dato al contratto stipulato:

Nella fauispecie concreta in esame, emergono una serie di elementi,
anche testmalf, che inducono ad assimilare. ai fini dall'usura 'operazione
posta in essere ad on mumo ipotecario:

1) all’art. 1 del contratte viene <splivitato lo scopo del finanziamento,
indicato come “ampliamento dell ‘opificio coma da documentazione relativa”,
cosa che & tipica del-mutuo, atteso che nll apertura di credito il comrentista &
fibero di dare alle somme ulilizzate lu destinazione che vuole;

2) sempre all"art. 1 & scritio che “all wopo viene aperto un conlo correrte
a nome dell impresa, destinato esclusivamente all ‘wtilizzo e al rimborso del
finanziamento™. Anche la pratica dell’apertura di un nuovo conto corrente “di
appoggio™ & tipico del mutuo ipotecario, 1anto pid che @ incontestaio che
I"impresu avesse slivo conto corrante presso la stessa filiale, sul quale poteva
essere concessa I'aperiuta di credito, se le parti avessero voluto realmente
dare lnogo semplicemente ad un affidamento in conto comente;

3) allart. 2 del contratio (condizioni del finanziamento) si condiziona
I'utilizzazione della linen di credito ad una serie di stringenti vincoli ¢
adempimenti da parte deli’impresa, che normalmente sono quelli che vameo
adempiuti prima o contestualinente alla stipula del mutue;

4) tra le condizioni & elencata, fino a & subordinare ad essa il
perfezionamento dell’intera opernzione. I'iscrizions ipotecaria. vale a dirc
quella potente garanzia reale che nel muto permette di ottenere interessi a
tasso miolto piy basso rispetto alle altre forme di finanziamento, tra cui
I"aperiura di credito;

5) all’art. 3 & prevista 1a riduzione del finziamento a precise scadenze
temporali semestrali specilicamente indicale, come se si Uallasse del
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pigamenio dolle e di muluo. a0 da cssre alicgate ol contratio
addirittura i1 piano di ammoriamento™ tipico dei contrath di mutuo;

£) il piano di ammonomento prevede Tate castanti con quola decrescentc
di inleressi ¢ queta exescente di capitale, tipica dal mutuo a.d “alla [rancese”
¢ addisitue & indicato il preammonamento, con la primu rata bea soperiore
alle altre:

7y i considerevole imponia mutuato, In pecndicith semestrale delle ratc e
il termine decemale dell'operazione di fimnziamento saio prellmnanie
quelie def mutui;

8) al terzo capoversa dell’art. 6 del conlvatio fl notaio (@ 1 dichiaranti, che
sotoserivons) & fa scappare nnche teswalmente Ja reale volonth negoziale
dalle parti, laddove al terzo ¢ quarlo ige fa riferinento alle “conunissinni ¢
spese, pereepibili dupante (itera duraie del muipo ed indicate nell‘allegato
dacunento di Sintesi"

9} nello siesso stralefo del documento di sintesi s1 parta testalmente di
“rate™s

10) Ia banca stessa, nelle sue contabili, riporta “selekr 12 rata mutue™;

11} entro il primno mese dalla vigenza del rapporto I'iinpresa ha ulihzzato
I"intero importo di ewo 300.000.00 ~affidato * dalla banca, circoslanza
significative del bisogno inunedialo ed impsllente deli*opponente di ricorrere
alla sonuna chiesta In prestito alla banea, che nun ha caso. come aliepato
dall'opposta, non ha pit avute la forza di restituine se non in minima parte
{prime gale per un importo complessivo di soli eura 40.223,42).

Dalle osservazioni alla clu del ctp di paste oppanente, amesge che il Teg
dall'operszione di finanziamento, calcolato ai sensi dela L. 108/1996, sia
superiore 8 mssa soglia previsto per i mutui ipotecari. Infati, i scasi della
L..108/19Y6 il teg applicato dalla banca & pari al 5.25%. supcriore rispetio alla
soplia usnraria del 3,84% valevole per | mutui a tusso variabile del periodo di
siferiments (Il Trimestre 2000). Peraliro, anche il cm ha
accertaln come correlio il feg di 3,22 udicao in contritte, min stnza
agplungere, al fini del weg rilevante ex L. 10871996, I'incidenza del tasso d@
interesse wmurntorio (fsato in una maggiorazione di 3 punt percentuali del
fasse contrativele comispeltivo) previsio in contrtio ¢ poi cffeliivamente’
spplicato dala banca per conteggiare il credilo azionato.

Orbene, tenendo anche deli*incidenza sul teg di delto tasso di mom,
seconde le indicazioni ¢ la formula di Cass. Civ. S.U. 195972020, il
superamento del tasso soglia usurario del 3,84 valcvole per | mului a tasso
variabile © cvidente, Infoti il comrauo, all'art. 5 (ritardalo pagauento)
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prevede chie “in caso di decadenza dal bencficia del tevmine e di risoliezione
del contratta, decorrermumna di pieno diritto sulle somme dovute dall ‘tipresa
a qualsiasi titalo in dipendenza del finouziamento, dolle doja del fora
verificarsi, imteressi di mora a fovare della boneca welln wisnra del fasso
confrattmale  vigente, muggioraa i 3 punti in  pagione di g’
L'espressione  “decorreranan  di pieno  dirina  swlle somme  dovine
dall ‘tmpresa a gualsiasi titolo in dipendenza del finanziamenta” significa,
senza ambra di dubbio, cha gli imeressi moratori si sommauo sin al capitale
che ogli interessi corvispeltivi gili daveli in dipendenza del normade decorse
del finonziomento,

In definitiva. & nccoglibile. ad sbundantiam, anche il motive di
opposizionz relativo all usurarieth orginaria dell’oparazions & finenzianwenlo
uzionala dalla banca, dovendo kv stessa essere ussimilota. @i find
dell"applicazione delln 11081996, al muluo ipotecario » tasso variabite.

La conseguenza civile & che, ai sensi dell'ait. }815 comma 2 c.c.. da
applicire sccondo Porientamenio sancite dalla citata sentenza S8.U. n.
1959712020, V'opponente £ lenula alla zestiluzione, oltre al capitale residuo,
dei soli imeressi convenzionali comispettivi.

Consepueniemenie il precetto, comsideralo assorbente il principule
motive di opposizione {invalidith Jel precetis in guanto fondato xu un atto
pubblico non avente | requisici di cul all'art. 474 c.p.c.). va dichiarato nullo ed
inefficace.

Per Dipolizabile rcate di uswa bancane, viste I'af. 331 cpp. la
presente senfenza va lrasmessa al P.M. sedz in ielazione all ipotizzabile reato
di usum buncaria.

Le spese seguoiro fa soccombenza ¢ sono higuidae come in dispositive
siguardo ad un valore defla causa rientrante tra enro 26000000 ed euro

530,000.00 nella misura tariffatia media {euro fuse swdio, curo
fase inwoduttiva, euny tralinzions: ).
QM.

definitlvamentc pronunciando. ognl contraria istanza, difesa, eccezione e
conclisione disaltesa, vos] provvede:
1) Accoglic 'opposizione e, per Peffetto, dichiara la nullith ed inafficacia

dcl precettws opposio
%) Condanna la banca opposta al pagamendo in favore deil” opponanie delie
spese di giudizio, che liguida in euro per eshorsi ed curo

per compensi di avvacato, olire rimborso spese di cto
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rimborso spese genevali, IVA ¢ CPA comie per legge, con distrazione al
difensore amistatario
3y Ordina la trasmissione della presente sentenza al .M. n sede
Cost deciso in data 9/12/2020 l Giudice
Dott. Flavio Cusani
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