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ABSTRACT

The present study focuses on Directive 2014/17/EU, as transposed into the so-
called ' DECRETO MUTUI' (d.Igs n. 72/2016).

Matters concerning both consumer and bank protection will particularly be
analysed. In the former case, we will be referring to the notion of financial education
and the disclosure requirements which bind the banks; in the latter case, bank
protection can be divided into two separate moments-a preventive moment
consisting in the creditworthiness assessment and credit sustainability which banks
intend to grant, and a consecutive moment of credit recovery in case of consumer's
default.

With specific regard to this latest aspect, we will analyse the most important
novelty that has been introduced- that is to say, the possibility for the bank to sell the
mortgaged real estate without appealing to the judicial authority for foreclosure
proceedings, after eighteen months from the last instalment payed by the borrower.

SINTESI

Il presente lavoro ha ad oggetto la direttiva 2014/17/UE, recepita nel nostro
ordinamento con il c.d. “DECRETO MUTUI", d.Igs n. 72/2016). In particolare, vengono
considerati alcuni aspetti relativi sia alla tutela del consumatore, facendo riferimento
al concetto di educazione finanziaria e agli obblighi informativi a cui sono tenute le
banche, sia alla tutela delle banche stesse che si sdoppia in due momenti, un
momento preventivo-cautelare che consiste nella valutazione del merito e della la
sostenibilita del credito che intendono concedere, e in un momento successivo di
recupero del credito concesso, in caso di inadempimento da parte del consumatore.

Con riferimento a questo ultimo aspetto, viene analizzata la pit importante novita
introdotta, e cioe la possibilita che dopo 18 rate non pagate da parte del mutuatario,
la banca possa vendere Iimmobile ipotecato senza ricorrere alla procedura
esecutiva presso l'autorita giudiziaria.

SOMMARIO: 1. Premessa: oggetto ed ambito di applicazione — 2. Definizioni e
diverse rationes della direttiva — 3. L'educazione finanziaria dei consumatori — 3.1.
segue: L'educazione del consumatore nel contesto della direttiva 2014/17/UE: i
rapporti con la disciplina degli obblighi informativi e la nuova trasparenza — 3.2.
Seqgue: Il servizio di consulenza — 4. La verifica del merito e della sostenibilita del
credito — 5. L'inadempimento del debitore — 5.1. Segue: coordinamento tra
articolo 120 quinquiesdecies TUB e la disciplina in materia di credito fondiario — 6.
Conclusioni
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1. Premessa: oggetto e ambito di applicazione

La direttiva 2014/17/UE & il risultato di un approfondito studio ad opera della
Commissione europea che gia in data 18 dicembre 2007 ha adottato il libro bianco
sull'integrazione dei mercati UE del credito ipotecario e che, successivamente, ha
costituito un gruppo di esperti sulle informazioni storiche sui crediti, che & stato
incaricato "di assisterla nella preparazione di misure intese a migliorare
I'accessibilita, la comparabilita e la completezza dei dati sui crediti. Sono inoltre stati
avviati studi sul ruolo e I'attivita degli intermediari del credito e degli enti non creditizi
che erogano contratti di credito relativi a beni immobili residenziali”’. La direttiva in
parola viene ad affiancarsi (e in taluni casi ad integrarla) alla direttiva 2008/48/CE
relativa ai contratti di credito ai consumatori, che, a sua volta, ha abrogato la
direttiva 87/102/CEE, contribuendo ad assicurare “lo sviluppo di un mercato
creditizio piu trasparente ed efficiente". Oggetto della direttiva 2014/172 sono " i
contratti concernenti i crediti ai consumatori garantiti da un’ipoteca o altrimenti
relativi a beni immobili residenziali, compreso l'obbligo di effettuare una valutazione
del merito creditizio prima di concedere un credito, come base per lo sviluppo di
standard efficaci per la stipula in relazione a beni immobili residenziali negli Stati
membri, e per alcuni requisiti prudenziali e di vigilanza , anche per quanto riguarda
lo stabilimento e la vigilanza di intermediari del credito, rappresentanti designati e
enti non creditizi". L'ambito di applicazione® della direttiva in disamina concerne
esclusivamente due tipologie di contratti di credito: i contratti di credito garantiti
da ipoteca o da un'altra garanzia analoga sui beni immobili residenziali, oppure i
contratti di credito finalizzati all'acquisto o alla conservazione di diritti di proprieta
su un terreno o su una costruzione edificata o progettata. Dall'ambito di
applicazione della direttiva, sono invece esclusi, tutta una serie di contratti che si
presentano come prodotti specializzati rispetto ai contratti di credito standard o
che da questi si distinguono per natura e rischi. Sono esclusi, altresi, le home

reversion (vendita della nuda proprieta), che hanno funzioni comparabili ai prestiti

' Considerando n.1 della direttiva in esame.
2 art.1
Sart.3
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vitalizi ipotecari e non implicano erogazione di credito. Ci sono poi alcuni contratti
per i quali &€ rimessa alla facolta degli Stati membri escludere dall'applicazione
della nuova normativa, purché si facciano carico di garantire un'adeguata tutela a
livello nazionale.

La direttiva 14/17/UE e stata recepita nel nostro ordinamento con il cosiddetto
'Decreto mutui' (decreto legislativo 21 aprile 2016, n. 72), entrato in vigore il 4
giugno del 2016, dopo che lo scorso 20 maggio & stato pubblicato sulla Gazzetta
Ufficiale della Repubblica Italiana. L'ambito di applicazione del decreto legislativo
e circoscritto ai “contratti di credito”. Trattasi, nello specifico, di un Decreto che,
per quel che riguarda i finanziamenti ipotecari, introduce importanti novita a
partire dalla tanto discussa clausola riguardante la possibilita che, dopo 18 rate
non pagate da parte del mutuatario, la banca possa vendere I'immobile ipotecato
senza ricorrere alla procedura esecutiva presso l'autorita giudiziaria.

L'art 1 del decreto definisce il contratto di credito come il contratto “con cui un
finanziatore concede o siimpegna a concedere a un consumatore un credito sotto
forma di dilazione di pagamento, di prestito o di altra facilitazione finanziaria,
quando il credito € garantito da un'ipoteca sul diritto di proprieta o su altro diritto
reale avente a oggetto beni immobili residenziali o & finalizzato all'acquisto o alla
conservazione del diritto di proprieta su un terreno o su un immobile edificato o
progettato”.

Sono esclusi dalla nuova disciplina i contratti di credito espressamente elencati
dal decreto (tra i quali, i “prestiti ponte”, alcuni finanziamenti agevolati, quelli
erogati a titolo gratuito, ecc.), molti dei quali non sono diffusi nel nostro Paese.

Quanto alla struttura del decreto, quest'ultimo consta di quattro articoli, due dei
quali integrano e modificano il D.Igs n. 385/1993 (TUB) ed il D.Igs n. 141/2010, al
fine di recepire la nuova normativa europea e di allineare a quest'ultima quella in
materia di credito ai consumatori, di agenzia in attivita finanziaria e di mediazione.
L'art. 3 reca invece disposizioni transitorie che regolano I'emanazione della
normativa secondaria di attuazione e I'entrata in vigore della nuova disciplina,

mentre I'art. 4 contiene la cosiddetta clausola di invarianza finanziaria.
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In particolare, I'art. 1, comma 2, del decreto introduce nel Titolo VI TUB
(Trasparenza delle condizioni contrattuali e dei rapporti con i clienti), il nuovo Capo
I-bis (Credito immobiliare ai consumatori) e modifica i Capi | (Operazioni e servizi
bancari e finanziari) e 1l (Credito ai consumatori).

Quanto alle modifiche al Capo I, si segnala che:

a partire dalla data di entrata in vigore della nuova disciplina, i finanziamenti
garantiti da ipoteca su beni immobili di durata inferiore o pari a cinque anni
saranno soggetti a quest'ultima e non piu alla normativa in materia di credito ai
consumatori;

di contro, saranno assoggettati alla disciplina del credito ai consumatori tutti
i contratti di credito non garantiti da ipoteca finalizzati alla ristrutturazione di un
immobile residenziale, anche se di importo inferiore a Euro 200 o superiore a Euro
75.000.

Il decreto prevede inoltre I'emanazione di numerose norme secondarie di
attuazione, dalla cui entrata in vigore dipende quella delle relative norme primarie.

Piu precisamente, ai sensi dell'art. 3, comma 2, del decreto, le disposizioni di
attuazione degli articoli 120-octies, 120-novies e 120-decies TUB, che
disciplinano, rispettivamente, la pubblicita, gli obblighi precontrattuali e gli
obblighi di informazione relativi agli intermediari del credito, dovranno essere
emanate dal CICR, su proposta della Banca di Italia, entro il 30 settembre 2016 e

tali articoli TUB troveranno applicazione a partire dal 1° novembre 2016.

2. Definizioni e le diverse rationes della direttiva

L'art. 4 della direttiva, come di consueto, contiene un analitico elenco di
definizioni.

Occorre soffermarsi, anzitutto, sulla nozione di consumatore, sulla quale la
Direttiva rinvia direttamente alla direttiva 2008/48 — a dimostrazione dello stretto
legame intercorrente fra i due testi normativi — secondo cui trattasi di “una persona
fisica che, nell'ambito delle transazioni disciplinate dalla presente direttiva, agisce

per scopi estranei alla sua attivita commerciale o professionale". In proposito il
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Considerando n. 12 contiene una rilevante precisazione, tesa a non restringere
eccessivamente |'operativita di tale disciplina e conforme all'interpretazione
constante della giurisprudenza comunitaria e nazionale, secondo cui: “qualora il
contratto sia concluso per fini che parzialmente rientrano nell'ambito delle attivita
commerciale o professionale della persona e parzialmente ne restino al di fuori e lo
scopo commerciale o professionale sia talmente limitato da non risultare
predominante nel contesto generale del contratto, la persona in questione dovrebbe
altresi essere considerata un consumatore”.

Il “creditore”, analogamente alla direttiva 2008/48, viene definito come “una
persona fisica o giuridica che concede o si impegna a concedere crediti rientranti
nell'ambito d’applicazione dell’art. 3 nell’esercizio della propria attivita commerciale
o professionale”.

Quanto, poi, alla nozione di “contratto di credito”, I'art. 4, numero 3), si limita a
prevedere che trattasi di “un contratto in base al quale il creditore concede o si
impegna a concedere al consumatore un credito che rientra nell’ambito
d’applicazione dell’art. 3 sotto forma di dilazione di pagamento, di prestito o di altra
agevolazione finanziaria analoga". Al riguardo il Considerando n.15 contiene una
puntualizzazione degna di nota sull'ampiezza dell’lambito applicativo della
direttiva secondo cui: “L’obiettivo della presente direttiva € garantire un elevato
livello di protezione dei consumatori che sottoscrivono contratti di credito relativi a
beni immobili. Dovrebbe pertanto applicarsi ai crediti garantiti da beni immobili,
indipendentemente dalle finalita del credito, ai contratti di rifinanziamento o altri
contratti di credito che aiutano chi abbia la proprieta integrale o parziale di un bene
immobile o di un terreno a mantenerla e ai crediti utilizzati per acquistare un bene
immobile in alcuni Stati membri, compresi i prestiti che non richiedono il rimborso
del capitale o, a meno che gli Stati membri non dispongano un quadri alternativo
adeguato, quelli il cui fine é il finanziamento temporanei tra la vendita di un bene
immobile e I'acquisto di un altro e a crediti garantiti per la ristrutturazione diimmobile
residenziale”.

Inoltre, la direttiva in esame contiene una definizione di TAEG piu approfondita
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rispetto a quella prevista in tema di credito al consumo?, prevedendo che esso &
“il costo totale del credito per il consumatore espresso in percentuale annua
dellimporto totale del credito, se del caso includendo i costi di cui all'art. 17,
paragrafo 2, che corrisponde, su base annua, ai valori attualizzati di tutti gli impegni
(prelievi, rimborsi e oneri) futuri o esistenti pattuiti dal creditore e dal consumatore”.
Il detto tasso riveste un ruolo centrale all'interno della direttiva, tanto che il Capo
V (art. 17) contiene un'analitica disciplina sulle modalita di calcolo del TAEG ed
alcuni Considerando® approfondiscono ampiamente la questione, muovendo
dall'assunto secondo cui “il costo totale del credito per il consumatore dovrebbe
comprendere tutti i costi legati al contratto di credito che il consumatore deve pagare
e che sono noti al creditore".

Giova, inoltre, citare la definizione di “merito del credito”, che & a sua volta
oggetto di specifico capo (Capo VI), secondo cui esso consiste nella "valutazione
delle prospettive che le obbligazioni debitorie risultanti dal contratto di credito siano
rispettate”.

Qualche considerazione, poi, concerne le diverse rationes che caratterizzano |l
provvedimento in esame. La normativa europea, infatti, si contraddistingue per
una “ambivalenza"” di scopi®. Infatti se, da un lato, vengono imposti a creditori ed
intermediari penetranti obblighi di disclosure, per consentire ai consumatori di
confrontare le offerte di mutui disponibili sul mercato ed assumere decisioni
consapevoli ed informate sulle opportunita di concludere il contratto, dall'altro
esistono una serie di indici normativi, non meno importanti né quantitativamente
inferiori, che si spiegano in un'ottica di regolamentazione del mercato. Il

riferimento &, in particolare, alle norme contenute nei CAPI 11,12,13 della direttiva

4 Cfr. lett. I ): “ tasso annuo effettivo globale”: il costo totale del credito al consumatore espresso
in percentuale annua dell'importo totale del credito.

5 Considerando da 48 a 54.

6 S.PAGLIANTINI, Statuto dell'informazione e prestito responsabile nella Direttiva 17720147UE, cit.,
523, per il quale la natura duale della direttiva 17/20147UE, al contempo normativa di
regolamentazione del mercato creditizio e disciplina di protezione dei consumatori dal sovra
indebitamento, traspare apertamente, nel dichiarato intento di rimediare alla cascata di danni
macroeconomici incorsi nel frattempo per il mix micidiale di una "scarsa cultura finanziaria"e di
“regimi inefficaci o inesistenti per gli intermediari del credito”.
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che introducono regole specifiche per gli intermediari del credito e per gli enti non
creditizi. Si tratta delle prescrizioni che obbligano gli Stati membri a predisporre
un adeguato sistema di controlli sull'attivita degli intermediari del credito e degli
enti non creditizi, affidati ad organismi o autorita indipendenti a cio predisposti’
ed a provvedere affinché tali soggetti conseguano un'abilitazione per lo
svolgimento della loro attivita e siano iscritti in un apposito registro tenuto
dall'autorita competente nei loro Stati d'origine, possiedano un'assicurazione per
la responsabilita civile professionale, i requisiti di onorabilita, ed un livello di
conoscenza e competenza adeguato ai contratti di credito?, osservino le regole di
trasparenza con particolare riguardo all'ampiezza dei loro poteri ed al compenso
richiesto ai consumatori per I'attivita svolta®.

La nuova disciplina dettata dalla direttiva, come quella contenuta nella direttiva
2008/48/CE, mira a coniugare la tutela del consumatore con |'obiettivo piu
generale della stabilita del sistema, dell'efficienza e della pari competitivita tra i

diversi operatori di mercato del credito.

3. L’ educazione finanziaria dei consumatori

L'art.6 della direttiva in commento € una norma di particolare importanza, al
punto da essere considerata il “cuore” stesso della nuova disciplina. Essa
stabilisce: "1. Gli Stati membri promuovono misure atte a favorire I'educazione dei
consumatori in merito a un indebitamento e a una gestione del debito responsabili,
in particolare per quanto riguarda i contratti di credito ipotecario. Per guidare i
consumatori, specialmente quelli che sottoscrivono un credito ipotecario per la
prima volta, sono necessarie informazioni chiare e generali sulla procedura per la
concessione del credito. Sono inoltre necessarie informazioni sulla guida che le
organizzazioni di consumatori e le autorita nazionali possono fornite ai consumatori.
2. La Commissione pubblica una valutazione degli strumenti di educazione

finanziaria a disposizione dei consumatori negli Stati membri e individua gli esempi

7 Art. 34 direttiva.
8 Art.29 direttiva.
9 Art.15 direttiva.
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di migliori pratiche che potrebbero essere ulteriormente sviluppate al fine di
accrescere la consapevolezza in materia finanziaria dei consumatori.”

Il primo comma dell'articolo in commento impone agli Stati membri di
promuovere misure volte a favorire I'educazione finanziaria dei consumatori in
relazione al segmento di mercato disciplinato dalla direttiva 2014/17/UE. Il
termine «educazione», come si evince dalle attivita (talvolta di vero e proprio
insegnamento) che a questo contesto della disciplina vengono ricondotte, & inteso
nel significato di «istruzione» o «formazione» finanziaria.

Gli interventi da svolgere a livello nazionale, nelle intenzioni del legislatore
europeo, hanno lo scopo di accrescere la capacita dei consumatori di prendere
autonomamente decisioni informate nel settore nevralgico dell'accensione dei
mutui e la gestione del debito, con precipuo riferimento ai contratti di credito
ipotecario'®. Il secondo comma dell'art. 6 contiene invece una norma di carattere
programmatico - connessa all'obbligo di cui al primo comma - secondo cui la
Commissione pubblichera una valutazione degli strumenti di educazione
finanziaria utilizzati dagli Stati membri, individuando le migliori pratiche che
potrebbero essere ulteriormente sviluppate allo scopo di accrescere la
consapevolezza in materia finanziaria dei consumatori. E opportuno precisare fin
d'ora che I'educazione del consumatore non costituisce un tema nuovo'!, ma
nell'ambito della direttiva 2014/17/UE pud assumere un ruolo fondamentale alla
luce del significativo peso economico del contratto di mutuo destinato al
finanziamento di un immobile e, in termini generali, della «scarsa cultura
finanziaria» dei consociati'?. Il soggetto che stipula un oneroso contratto di mutuo

per uno scopo estraneo alla propria attivita imprenditoriale o professionale deve

10 Cfr. considerando n. 29 dir. 2014/17/UE.

" In proposito, in ottica interna, & sufficiente avere riguardo all'art. 4 cod. cons., su cui si tornera
infra, secondo cui «1. L'educazione dei consumatori e degli utenti &€ orientata a favorire la
consapevolezza dei loro diritti e interessi, lo sviluppo dei rapporti associativi, la partecipazione ai
procedimenti amministrativi, nonché la rappresentanza negli organismi esponenziali. 2. Le attivita
destinate all'educazione dei consumatori, svolte da soggetti pubblici o privati, non hanno finalita
promozionale, sono dirette ad esplicitare le caratteristiche di beni e servizi e a rendere chiaramente
percepibili benefici e costi conseguenti alla loro scelta; prendono, inoltre, in particolare
considerazione le categorie di consumatori maggiormente vulnerabili».

12 Cfr. considerando n. 4 dir. 2014/17/UE.
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rendersi conto dei rischi ad esso collegati, soprattutto in un periodo di crisi dei
mercati (in parte dipesa da una gestione non oculata del credito'3) che potrebbe
ripercuotersi negativamente sull'operazione economica. Se |'obiettivo & quello di
assicurare un rapporto bilanciato tra il livello di indebitamento dei consumatori e
la loro capacita reddituale, e altresi necessario garantire che questi ultimi siano in
grado di valutare la soglia del rischio «tollerabile» ed evitare di incorrere in
sovraindebitamenti'®. Inoltre, le previsioni sull'educazione finanziaria, assenti
nella precedente direttiva sul credito al consumo'®, si inseriscono in un contesto
normativo per molti versi innovativo, atto a garantire trasparenza, efficienza e
competitivita. Infatti, la direttiva 2014/17/UE non mira precipuamente ad
armonizzare le misure gia esistenti nei diversi Paesi membri, come di recente &
avvenuto con la direttiva sui diritti dei consumatori (2011/83/UE), ma a introdurre
nuovi meccanismi di tutela in un settore dei servizi finanziari finora non toccato
dagli interventi del legislatore di Bruxelles, che risulta di fondamentale importanza
allo scopo di garantire I'effettiva attuazione dei principi di liberta di circolazione e
di stabilimento; un settore complesso, nell'lambito del quale per i contraenti
spesso e difficile comprendere le informazioni fornite dagli intermediari finanziari.

Sotto questo profilo, rispetto alle precedenti normative che coinvolgevano rapporti

13'S. VAN ERP-B. AKKERMANS, «Public or Private Harmonisation of the EU Mortgage Market?», in
Zeitschrift fiir Europdisches Privatrecht, 2013, p. 55 e ss.: «Mortgage credit has been a major cause
for credit crises»; G. COMPARATO - I. DOMURATH, «Financialisation and Its Implications for Private
Autonomy in Consumer Credit Law», in ODCC, 2015, p. 269 e ss. Sulle perdite economiche subite
dai consumatori a causa della crisi finanziaria, v. N. FUXA, «Consumer Protection in the Markets of
Financial Products - Momentum for the Introduction of Collective Redress and Amendment of the
Brussels | Regulation», in Zeitschrift fiir Europadisches Unternehmens - und Verbraucherrecht,
2014, p. 90 e ss.

4 Sul fenomeno del sovraindebitamento, v. D. CERINI, Sovraindebitamento e consumer bankruptcy:
tra punizione e perdono, Milano, 2012, p. 3 e ss.; L. MODICA, Profili giuridici del sovraindebitamento,
Napoli, 2012, p. 3 e ss., nonché, in prospettiva economica e giuridica, il volume collettaneo a cura
di M. LOBUONO - M. LORIZIO, Credito al consumo e sovraindebitamento del consumatore. Scenari
economici e profili giuridici, Torino, 2007.

15 Nella direttiva 2008/48/CE compare soltanto un riferimento nel considerando n. 26, secondo cui
«Gli Stati membri dovrebbero adottare le misure appropriate per promuovere pratiche responsabili
in tutte le fasi del rapporto di credito, tenendo conto delle specificita del proprio mercato creditizio.
Tali misure possono includere, per esempio, I'informazione e I'educazione dei consumatori e anche
avvertimenti sui rischi di un mancato pagamento o di un eccessivo indebitamento». Sul punto, v.
L. DI DONNA, «La disciplina degli obblighi informativi precontrattuali nella direttiva sul credito al
consumon, in Giur. it., 2010, p. 1 e ss.: «il diritto all'informazione precontrattuale, insieme al diritto
all'educazione, € uno dei diritti fondamentali dei consumatori».
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con gli intermediari finanziari, concernenti il credito al consumo (dir. 2008/48/CE)
e la commercializzazione a distanza dei servizi finanziari ai consumatori (dir.
2002/65/CE), data I'importanza dell'affare e le sue ripercussioni economiche, si &
avvertita I'esigenza di introdurre disposizioni piu rigide per la valutazione del c.d.
«merito creditizio» del consumatore'®, nonché di esigere informazioni piu precise
da parte dei soggetti con i quali quest'ultimo entra in contatto'’. Alla luce dei rischi
connessi a siffatta tipologia di finanziamenti, precipua attenzione e altresi
dedicata ai prestiti in valuta estera'®.

Tuttavia, dalle disposizioni dell'art. 6 e in virtu delle problematiche ad esse
sottese, traspare la consapevolezza che un'educazione finanziaria inadeguata
rischia di vanificare gli obiettivi perseguiti mediante gli obblighi informativi. Infatti,
nonostante l'incremento delle informazioni e le modalita con le quali queste

vengono rese - che implicano un maggiore impegno e un piu elevato livello di

'8 In base alla definizione n. 17) contenuta nell'art. 4 della direttiva 2014/17/UE, la valutazione del
merito creditizio, consiste nella «valutazione delle prospettive che le obbligazioni debitorie
risultanti dal contratto di credito siano rispettate». Sulla questione, per un confronto tra la direttiva
2008/48/CE e la direttiva 17/2014/UE, oltre al commento di K. FUCCI, «Sub Art. 18», v. E.
PELLECCHIA, «L'obbligo di verifica del merito creditizio del consumatore: spunti di riflessione per
un nuovo modo di guardare alla “contrattazione con l'insolvente"», in Nuove leggi civ. comm., 2014,
p. 1088 e ss., la quale affronta altresi il tema della conservazione del contratto, in caso di
inadempimento «giustificato», mediante un adeguamento delle condizioni contrattuali alla
effettiva capacita economica del consumatore; M.M. FRANCISETTI BROLIN, «Ancora sul c.d.
“merito creditizio" nel credito al consumo. Chiose a margine di una recente decisione comunitaria»,
in Contr. e impr. Eur., 2015, p. 357 e ss., spec. p. 370 e ss.

7 In Zeitschrift fiir Europ&isches Unternehmens - und Verbraucherrecht, 2014, p. 47 e ss.; T. RUMI,
«Profili privatistici della nuova disciplina sul credito relativo agliimmobili residenziali», in Contratti,
2015, p. 72 e ss.; R. CALVO, «Le regole generali di condotta dei creditori, intermediari e
rappresentanti nella direttiva 2014/17/ UE», in Corr. giur., 2015, p. 824; R. GRISAFI, «Credito ai
consumatori e beni immobili residenziali: la nuova direttiva mutui tra ragioni di omogeneita
comunitaria e questioni di eterogeneita nazionale», in Studium iuris, 2015, p. 801 e ss. ) Cfr., in
particolare, il considerando n. 22 dir. 2014/17/ UE. Oltre al noto Tasso annuo effettivo globale
(Taeg), ci si riferisce al nuovo Prospetto informativo europeo standardizzato (Pies), contenente
informazioni precontrattuali personalizzate, calibrate in base alle informazioni ricevute in ordine
alla situazione finanziaria ed alle preferenze degli stessi consumatori. Con riguardo alla disciplina
degli obblighi informativi, v. S. PAGLIANTINI, «Statuto dell'informazione e prestito responsabile
nella direttiva 17/2014/UE (sui contratti di credito ai consumatori relativi a beni immobili
residenziali)», in Contr. e impr. Eur., 2014, p. 523 e ss.; |. FERRETTI, «Contratti di credito ai
consumatori relativi a beni immobili residenziali: prime osservazioni sulla direttiva 2014/17/UE»,
ivi, p. 869 e ss.; C. RIEFA, «Responsible Lending on the Horizon? - The new Directive on Credit
Agreements Relating to Residential Property

18 F. AZZARRI, «l "prestiti in valuta estera” nella direttiva 2014/17/UE sui “contratti di credito ai
consumatori relativi a beni immobili residenziali"», in ODCC, 2015, p. 187 e ss.
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competenza dei professionisti ai quali il mutuatario si rivolge - il consumatore
potrebbe non comprendere quanto prospettato nella fase precontrattuale. Ne
deriva che I'educazione finanziaria € volta a permettere, in primo luogo, la
comprensione dell'elevato numero di informazioni imposte dalla direttiva e ad
aumentare la consapevolezza del consumatore relativamente a una scelta idonea
ad incidere sulla sua esistenza. Come si e detto, con riguardo alla fase
precontrattuale, il processo educativo dovrebbe precedere le informazioni - e,
dunque, il contatto tra il consumatore e il professionista - consentendo a chi e
interessato a un determinato servizio di elaborare le notizie ricevute e decidere
sulla base delle stesse. L'educazione costituisce dunque un «antecedente
essenziale ai fini dell'acquisizione, da parte dei consumatori e degli utenti, di una
piena consapevolezza dei loro diritti e interessi e di basi cognitive adeguate a
consentire loro di governare i processi valutativi e decisionali avviati ai fini della
soddisfazione dei propri bisogni»'®.

Le disposizioni aventi |'obiettivo di favorire I'educazione del consumatore
trovano una base significativa all'interno della legislazione primaria dell'Unione
europea all'art. 169 Tfue (ex art. 153 del Tce), secondo cui: «Al fine di promuovere
gli interessi dei consumatori ed assicurare un livello elevato di protezione dei
consumatori, I'Unione contribuisce a tutelare la salute, la sicurezza e gli interessi
economici dei consumatori nonché a promuovere il loro diritto all'informazione,
all'educazione e all'organizzazione per la salvaguardia dei propri interessi». La
norma fa da corollario all'art. 38 della Carta di Nizza, in base al quale «nelle
politiche dell’'Unione e garantito un livello elevato di protezione del consumatore».

La progressiva formazione del mercato unico postula infatti I'adeguamento, da
parte degli operatori del mercato, alle nuove regole e, a tal fine, I'Unione europea
con diverse normative ha imposto agli Stati membri I'adozione di «mezzi
adeguati» per dissuadere dal compimento di atti che violano le norme dettate a

livello sovranazionale?®. Anche la Corte di Giustizia, da piu di un decennio, con un

19 G. CAPO, voce Codice del consumo, in Enc. dir., Annali, VII, Milano, 2014, 220.
20 Cfr., ad esempio, 'art. 7, par. 1, della direttiva 93/13/ CEE sulle clausole vessatorie: «gli Stati
membri, nell'interesse dei consumatori e dei concorrenti professionali, provvedono a fornire mezzi
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crescente numero di sentenze, concernenti, ad esempio, l'interpretazione della
direttiva 93/13/CEE sulle clausole vessatorie e a quella 99/44/CE sulla vendita dei
beni di consumo, sta tentando di aumentare il livello di effettivita della disciplina
delle direttive, talvolta altresi forzando mediante interpretazioni evolutive i limiti
della competenza del legislatore europeo in materia processuale?’.

L'effettivita di cui si & parlato riguarda le norme sulla tutela giurisdizionale dei
diritti che proteggono il consumatore avverso pregiudizi gia subiti.

Diversamente, nel caso dell'educazione del consumatore il livello di effettivita
del diritto di fonte europea dovrebbe essere accresciuto attraverso un'azione
preventiva, volta a fornire al consumatore «mezzi di difesa di fronte a una
controparte economicamente e “culturalmente” piu forte curando che questo

sviluppi l'attitudine ad apprendere gli strumenti giuridici e commerciali per agire

adeguati ed efficaci per far cessare l'inserzione di clausole abusive nei contratti stipulati tra un
professionista e dei consumatori». Nello stesso senso, I'art. 11 della direttiva 2005/29/CE sulle
pratiche commerciali sleali, secondo cui i Paesi membri devono adottare «mezzi adeguati ed
efficaci per combattere le pratiche commerciali sleali» che «siano rivolti al futuro».

21 Per un preciso inquadramento della problematica e I'indicazione dei principali riferimenti
giurisprudenziali, v. N. REICH, «Der Effektivitatsgrundsatz im individuellen und kollektiven
Rechtsschutz im EU-Verbraucherrecht», in Zeitschrift fiir Europdisches Unternehmens - und
Verbraucherrecht, 2014, p. 63 e ss.; ID., The Principle of Effectiveness and EU Contract Law, in J.
RUTGERS-P. SIRENA (eds.), Rules and Principles in European Contract Law, Cambridge-Antwerp-
Portland, 2015, p. 45 ss.; nella nostra dottrina, S. PAGLIANTINI, «Effettivita della tutela
giurisdizionale, consumer welfare e diritto europeo dei contratti nel canone interpretativo della
Corte di Giustizia: traccia per uno sguardo d'insieme», in Nuove leggi civ. comm., 2014, p. 804 e
ss., secondo cui la Corte di Giustizia 2' F. AZZARRI, «I “prestiti in valuta estera" nella direttiva
2014/17/UE sui “contratti di credito ai consumatori relativi a beni immobili residenziali"», in ODCC,
2015, p. 187 e ss. G. CAPO, voce Codice del consumo, in Enc. dir., Annali, VII, Milano, 2014, 220. Cfr., ad
esempio, l'art. 7, par. 1, della direttiva 93/13/ CEE sulle clausole vessatorie: «gli Stati membri,
nell'interesse dei consumatori e dei concorrenti professionali, provvedono a fornire mezzi adeguati
ed efficaci per far cessare l'inserzione di clausole abusive nei contratti stipulati tra un
professionista e dei consumatori». Nello stesso senso, I'art. 11 della direttiva 2005/29/CE sulle
pratiche commerciali sleali, secondo cui i Paesi membri devono adottare «<mezzi adeguati ed
efficaci per combattere le pratiche commerciali sleali» che «siano rivolti al futuro». Per un preciso
inquadramento della problematica e I'indicazione dei principali riferimenti giurisprudenziali, v. N.
REICH, «Der Effektivitatsgrundsatz im individuellen und kollektiven Rechtsschutz im EU-
Verbraucherrecht», in Zeitschrift fiir Europdisches Unternehmens - und Verbraucherrecht, 2014, p. 63
e ss.; ID., The Principle of Effectiveness and EU Contract Law, in sembra «decidere con I'obiettivo
di ottimizzare il livello di protezione del consumatore». Affermano che, in base alla legislazione
europea e agli interventi della Corte di Giustizia, I'asimmetria del potere contrattuale che connota i
rapporti in cui & parte un consumatore influenzi ormai altresi le norme processuali, V. ZENO -
ZENCOVICH - M.C. PAGLIETTI, «Le droit processuel des consommateurs», in Revue de droit
international et de droit comparé, 2014, p. 321 e ss., spec. p. 342 sugli indirizzi della Corte del
Lussemburgo.
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sul mercato in modo consapevole»??, Le attivita riconducibili alla nozione di
educazione del consumatore sono prevalentemente di tipo informativo, ma esse
non devono essere confuse con gli obblighi informativi cui sono tenute le parti
professionali nell'ambito del rapporto contrattuale.

Una comunicazione dell'Unione europea del 2009 sull'applicazione dell'acquis
in materia di protezione dei consumatori, ha messo in luce che «l consumatori
informati sono consumatori pit forti» in grado di contribuire in modo proficuo alla
creazione del mercato unico?.

Per la tutela dei consumatori assume inoltre importanza lo sviluppo dei rapporti
associativi, in quanto il soggetto isolato spesso incontra difficolta nel venire a
conoscenza dei propri diritti ed e indotto a non agire in giudizio per la loro tutela.
Le associazioni sono inoltre legittimate ad agire in via giudiziale o a tentare
conciliazioni stragiudiziali, nonché a intraprendere azioni in forma collettiva a

protezione dei consumatori?*. Ancora, volti a sfruttare un meccanismo

22 |, VALLE, Sub Art. 4 cod. cons., in Commentario breve al diritto dei consumatori (Codice del
consumo e legislazione complementare) 2, a cura di G. De Cristofaro - A. Zaccaria, Padova, 2013,
92, la quale osserva altresi che la relazione al codice del consumo identifica
I'informazione/educazione del consumatore come un mezzo per la riduzione delle asimmetrie
informative tra consumatore e professionista. Sull'evoluzione del concetto di «consumatore» in
relazione ai rapporti con gli istituti bancari, v. M. RABITTI, «La qualita di “consumatore- cliente"
nella giurisprudenza e nelle decisioni dell'arbitro bancario finanziario», in Contr. e impr., 2014, 201
ss.; R. GRISAFI, «Il consumatore parte del contratto bancario», in Studium iuris, 2014, 1417 e ss.

2 Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, al Consiglio, al Comitato economico
e sociale europeo e al Comitato delle regioni sull'applicazione dell'acquis in materia di protezione
dei consumatori, del 2 luglio 2009, COM (2009) 330 def., 14. Per cio che qui interessa, nella citata
comunicazione si legge altresi: «I consumatori informati che sanno a chi rivolgersi in caso di
mancato rispetto delle norme e sono in grado di riconoscere e segnalare le violazioni costituiscono
un fattore importante ai fini del rilevamento dei comportamenti non conformi. E per questo che la
Commissione giudica molto importante assicurare che i consumatori siano consapevoli dei loro
diritti e integra in vari modi le politiche di informazione e di educazione dei consumatori degli Stati
membri». In relazione alla comunicazione v. anche il parere del Comitato economico e sociale
europeo in merito alla «Comunicazione della Commissione al Consiglio, al Parlamento europeo, al
Comitato economico e sociale europeo e al Comitato delle regioni sull'applicazione dell'acquis in
materia di protezione dei consumatori», 2011/C 18/18.

24 A. QUERCI, «Le novita introdotte nel codice del consumo dal D.I. 1/2012 ed il ruolo delle
associazioni dei consumatori nella tutela contro le clausole vessatorie», in Contr. e impr., 2013, 446
e ss., spec. p. 461 e ss.: «le associazioni dei consumatori assumono anzitutto una funzione di
educazione e di informativa e, se del caso, di promozione degli interessi dei consumatori e di
attivita giudiziale a loro difesa». Riguardo alla legittimazione delle associazioni nelle azioni di
classe, cfr. A. PALMIERI, La tutela collettiva dei consumatori. Profili soggettivi, Torino, 2011, 127 e
ss.; E. FERRANTE, L’azione di classe nel diritto italiano. Profili sostanziali, Padova, 2012, p. 80 e ss.;
T. FEBBRAJO, L’azione di classe a tutela dei consumatori. Profili sostanziali, Napoli, 2012, p. 66 e ss;
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rappresentativo sono gli organismi pubblici o privati esponenziali di interessi di
rilievo per i consumatori. Di questo aspetto tiene conto la direttiva 2014/17/UE,
che all'art. 6 impone agli Stati membri di informare «sulla guida che le
organizzazioni di consumatori e le autorita nazionali possono fornire ai
consumatori».

L'aspetto che interessa maggiormente la normativa in esame attiene, tuttavia, alla
educazione quale strumento per conoscere il settore di mercato in cui il
consumatore intende operare. Cio si evince gia dall'aggettivo «finanziaria», che
seque il termine di comune utilizzazione «educazione», il quale mette in luce che
non si tratta tanto di far apprendere al consumatore i propri diritti, quanto di
offrirgli le basi per acquisire consapevolezza circa I'operazione da svolgere nel
contesto del mercato di riferimento. Questo profilo dell’educazione del
consumatore viene illustrato dalla relazione al codice del consumo in cui, con
riguardo al piu volte evocato art. 4 cod. cons,, si afferma che il contraente deve
essere posto nella situazione di «poter apprezzare i fattori componenti la qualita
e il prezzo del prodotto e, quindi, nella situazione di poter operare scelte
consapevoli». In definitiva, si tratta di fornire ai consumatori le conoscenze per
effettuare le scelte piu adeguate sul mercato?®.

A fronte di queste acclarate esigenze, programmi nazionali e internazionali
contengono alcune misure educative, volte a fornire una «alfabetizzazione
finanziaria», ossia la conoscenza di base dei termini tecnici utilizzati nel campo
economico e finanziario (ad esempio, i termini azione, obbligazione, interesse a
tasso fisso o variabile, rating, polizza vita, ecc.), i dati idonei a consentire una scelta
oculata in ordine al tipo di operazione finanziaria da compiere (ad esempio,
I'acquisto di un titolo obbligazionario a breve scadenza, piuttosto che uno a lunga
scadenza), gli elementi per comprendere i fenomeni finanziari e gli effetti

scaturenti da una specifica operazione (ad esempio, per cid che concerne la

A.C. DI LANDRO, Interessi dei consumatori e azione di classe, Napoli, 2012, p. 50 e ss., nonché in
prospettiva comparatistica, M. CASPER-A. JANSSEN - P. POHLMANN - R. SCHULZE (Hrsg.), Auf
dem Weg zu einer europdischen Sammelklage?, Munich, 2009. Con riferimento al settore in esame,
v. A.C. DI LANDRO, «Azione di classe e contratti bancari», in Contratti, 2014, p. 1127 e ss.

25 | VALLE, Sub Art. 4 cod. cons., cit., 94.
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direttiva 2014/17/UE, le conseguenze del perfezionamento di un mutuo a tasso
fisso in caso di diminuzione dell'inflazione)?.

L'educazione finanziaria non riguarda soltanto i contratti di mutuo (o comunque
il credito ipotecario) e, al di la delle finalita della nuova direttiva e della materia da
essa disciplinata, sembra opportuno progettare un programma d'istruzione
esaustivo, tale da comprendere tutte le principali attivita finanziarie che il
consumatore abitualmente pone in essere. Scelte finanziarie errate possono
infatti precludere il compimento di altre operazioni fondamentali nella vita di una
persona (quali, ad esempio, proprio I'acquisto di un bene immobile residenziale) o
imporre il conseguimento di un ulteriore finanziamento a condizioni sfavorevoli (si
pensi, al fenomeno dei mutui subprime).

Nel contesto della direttiva 2014/17/UE all'educazione finanziaria deve tuttavia
essere attribuita un'importanza strategica particolare, per il peso economico del
contratto di mutuo relativo all'acquisto di un immobile (come si € indicato in
apertura) e per la indiscutibile complessita delle informazioni contrattuali cui sono
tenuti i professionisti?’.

Tuttavia in un settore nevralgico del mercato del credito, caratterizzato da un
accentuato tecnicismo, la scarsa preparazione dei consumatori rischia di
vanificare la funzione del bagaglio di informazioni che I'istituto di credito & tenuto
a trasmettere.

Per tali ragioni, oltre agli strumenti «comuni» di educazione finanziaria,
sembrerebbe opportuno favorire la predisposizione di sistemi di consulenza
appositamente ideati per il mercato immobiliare, idonei ad orientare il
consumatore relativamente ai diversi caratteri che il contratto di mutuo pud

assumere e alle precipue contingenze del mercato, nonché a consentire di valutare

26 Gli indicati esempi sono di U. MORERA, op. cit.,c. 126 e ss.

27 Una ricerca condotta negli Stati Uniti, ormai risalente a qualche anno fa, su potenziali acquirenti
di case dotati di basso reddito, ha messo in luce I'efficacia di avvalersi di una consulenza prima di
contrarre un mutuo. Infatti, per la categoria di persone che aveva ottenuto una consulenza é stato
registrato in media un tasso di insolvenza inferiore del 13% rispetto a chi non si era avvalso di tale
possibilita: cfr. A. HIRAD - P.M. ZORN, «A Little Knowledge Is a Good Thing: Empirical Evidence of
the Effectiveness of Pre-Purchase Homeownership Counseling (May 2001)», reperibile su
http://www.freddiemac.com/.
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adeguatamente le proprie sostanze e le modalita con le quali gestire il proprio
debito.

3.1. Segue: L'educazione del consumatore nel contesto della direttiva
2014/17/UE: i rapporti con la disciplina degli obblighi informativi e la nuova
trasparenza

Con riferimento alla tematica affrontata, una delle principali questioni da
chiarire nell'architettura della nuova direttiva attiene ai rapporti tra I'educazione
finanziaria e gli obblighi informativi posti in capo ai finanziatori e agli intermediari.
In base a un primo riscontro, si &€ detto che I'educazione dovrebbe agevolare la
comprensione delle informazioni. In merito alla precedente direttiva sul credito al
consumo ¢ stato affermato che affidarsi solamente alle c.d. regole di disclosure
potrebbe risultare controproducente perché l'intensificazione degli obblighi di
informazione, che dovrebbe offrire I'opportunita di fare scelte razionali, «<non
sarebbe in grado di fornire protezione a tutti i consumatori, ma solo a quelli gia in
grado di autotutelarsi (well-educated middle-class consumers)»?2. In assenza di un
efficace programma educativo sussisterebbe inoltre il segnalato pericolo del c.d.
information overload, ossia di un «sovraccarico cognitivo» ricorrente nei casi in cui
un soggetto riceva un numero troppo elevato di informazioni per riuscire a
prendere una decisione o scegliere una informazione specifica sulla quale
focalizzare I'attenzione.
Risulta tuttavia necessario verificare dove «finisce» I'educazione del consumatore
e «iniziano» gli obblighi informativi del finanziatore o dell'intermediario.

Occorre quindi confermare lI'impostazione secondo cui I'educazione finanziaria
debba precedere le informazioni che il consumatore riceve nella fase
precontrattuale. Peraltro, pare che la funzione svolta dagli obblighi informativi non

possa essere sostituita dalle attivita di istruzione finanziaria promosse a favore

2 M. GORGONI, voce Contratto di credito al consumatore, in Dig., disc. priv., sez. comm., 6° Agg.,
Torino, 2012, 252, secondo cui, in assenza di programmi educativi, le fasce piu vulnerabili della
popolazione, «gia socialmente escluse», non potrebbero ottenere benefici dalle informazioni
ricevute.
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dei futuri consumatori, in quanto gli strumenti messi a punto negli Stati membiri,
pur potendo aumentare il livello di consapevolezza del consumatore in merito alle
scelte finanziarie da compiere, non hanno riguardo alle caratteristiche del singolo
rapporto contrattuale e non possono colmare I'asimmetria informativa che
generalmente connota i rapporti tra i consumatori e gli istituti di credito?®.

La particolare genesi della MCD ha fatto si che la nuova disciplina di tutela del
consumatore che essa introduce si caratterizzi per alcuni profili che la
differenziano da quella generale di trasparenza.

In primo luogo, la direttiva (e, con essa, il decreto) affianca a norme che mirano
ad assicurare l'informazione del consumatore altre che perseguono invece
I'obiettivo — come meglio si vedra — di garantire |'assistenza al consumatore
stesso nella fase precontrattuale e, di conseqguenza, la piena comprensione da
parte del consumatore delle caratteristiche del prodotto di credito che gli viene
offerto, con cio adottando un approccio che presenta piu di un profilo di analogia
con quello della MiFID.

In secondo luogo, la direttiva e il decreto di recepimento vanno oltre la
tradizionale “trasparenza informativa" introducendo norme che disciplinano in
modo vincolante il comportamento delle parti e degli intermediari del credito nella
fase anteriore alla stipulazione del contratto e, in seguito, nella fase di esecuzione
e di eventuale inadempimento del contratto stesso.

Passando ad una sintetica rassegna delle nuove norme di tutela (nel senso
sopra chiarito), si deve anzitutto evidenziare che il decreto legislativo richiede al
consumatore di fornire al finanziatore le informazioni necessarie circa le proprie

esigenze, la propria situazione finanziaria e le proprie preferenze (art. 120-

2 Sia pure con riferimento a un diverso tipo di rapporto finanziario, afferma la sussistenza di un
«privilegio informativo» dell'intermediario, F. GRECO, Informazione pre-contrattuale e rimedi nella
disciplina dell'intermediazione finanziaria, Milano, 2010, p. 37 e ss. In argomento, in un'epoca in cui
si contavano ben pochi interventi del legislatore europeo con riguardo al settore finanziario, v. R.
LENER, Forma contrattuale e tutela del contraente «non qualificato» nel mercato finanziario, Milano,
1996, p. 32 e ss., in merito al problema del formalismo negoziale, E. CAPOBIANCO, Contrattazione
bancaria e tutela dei consumatori, Napoli, 2000, p. 91 e ss. Da una prospettiva pit ampia, v. F.
SARTORI, Le regole di condotta degli intermediari finanziari. Disciplina e forme di tutela, Milano,
2004, p. 164 e ss.
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undecies TUB). Dal canto suo, il finanziatore deve "opportunamente verificare" le
informazioni fornitegli anche attraverso la richiesta di chiarimenti (art. 120-
undecies, commi 1 e 2, TUB) e informare il consumatore se intende consultare una
banca dati creditizia (art. 120-novies, comma 1, lett. ¢), TUB). Il finanziatore deve
inoltre “applicare standard affidabili per la valutazione dei beni immobili" offerti in
garanzia, in conformita con le disposizioni di attuazione che saranno emanate
dalla Banca d'ltalia (art. 120-duodecies TUB)3.

Le informazioni cosi fornite e acquisite, da un lato, costituiscono I'oggetto sul
quale deve esser condotta la valutazione del merito creditizio del consumatore
(obbligatoria a norma dell'art. 120-undecies, comma 1, TUB) e, dall'altro,
concorrono a delimitare il perimetro dei prodotti “adatti” al consumatore stesso
(arg. ex art. 120-septies, comma 1, TUB; cfr. anche quanto previsto in tema di
requisiti organizzativi dalla Sezione Xl delle Disposizioni della Banca d'ltalia del 29
luglio 2009 in materia di trasparenza e correttezza)3'.

In quest'ultima prospettiva, il finanziatore & obbligato a fornire assistenza al
consumatore sotto forma di “chiarimenti adeguati sui contratti di credito ed
eventuali servizi accessori proposti, in modo che questi possa valutare se il contratto
di credito e i servizi accessori proposti siano adatti alle sue esigenze e alla sua

situazione finanziaria" (art. 120-novies, comma 5, TUB)32.

30 In questa prospettiva, &€ opportuno ricordare I'esistenza di standard di valutazione riconosciuti a
livello internazionale e richiamati dal considerando 26 della MCD, il quale precisa che “gli Stati
membri dovrebbero [...] assicurare standard di valutazione affidabili. Per essere considerati affidabili
gli standard di valutazione dovrebbero tenere conto degli standard di valutazione riconosciuti a livello
internazionale, in particolare quelli sviluppati dall'International Valuation Standards Council,
dall’European Group of Valuers’ Associations o dal Royal Institution of Chartered Surveyors".
Sempre al fine di assicurare una corretta valorizzazione della garanzia ipotecaria, la direttiva
impone che gli Stati membri attivino sistemi efficaci di monitoraggio del mercato immobiliare;
sistemi, questi, che nel nostro Paese saranno incentrati sulla banca dati dell'Osservatorio del
mercato immobiliare dell'Agenzia delle entrate (cfr. art. 120-duodecies, comma 3, TUB).

31 Le Disposizioni prevedono in termini generali che gli intermediari che intrattengono relazioni con
clienti al dettaglio adottino procedure atte a far si che “il cliente non sia indirizzato verso prodotti
evidentemente inadatti rispetto alle proprie esigenze finanziarie" e precisano che tale "previsione non
richiede agli intermediari di assicurare assistenza al cliente fino al punto di individuare, in ogni caso,
I'offerta piu adeguata, bensi di adottare procedure organizzative che evitino modalita di
commercializzazione oggettivamente idonee a indurre il cliente a selezionare prodotti
manifestamente non adatti".

32 Un'analisi del contenuto di tale obbligo di assistenza & condotta da LUPOI, La direttiva, cit., 241.
Come ben evidenziato dall'Autore, I'obbligo di assistenza previsto dalla MCD non & innovativo,
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Quanto alle informazioni che devono essere fornite al consumatore dal
finanziatore, il decreto prevede che siano anzitutto messe a disposizione
“informazioni di base" sui prodotti offerti e, solo dopo che il consumatore ha
comunicato al finanziatore le informazioni di cui si & detto sopra, che gli siano
fornite “informazioni personalizzate” sul contratto o sui contratti di credito di suo
interesse 33,

Queste ultime — contenute nel Prospetto informativo europeo standardizzato
("PIES") — mirano a consentire al consumatore di confrontare le diverse offerte di
credito sul mercato, di valutarne le implicazioni e di prendere una decisione
informata in merito alla conclusione del contratto.

Tratto caratteristico di queste informazioni &, in primo luogo, il loro carattere,
appunto, “personalizzato”, al quale si aggiunge l'ulteriore caratteristica della
standardizzazione. Eventuali informazioni aggiuntive rispetto a quelle contenute
nel PIES dovranno, infatti, essere fornite al consumatore in un documento
separato, al fine di non compromettere la comparabilita con altri prodotti offerti
sul mercato (art. 120-novies, comma 2, TUB).

Sempre con riferimento al procedimento per giungere alla conclusione del
contratto di credito, si deve quiricordare che I'art. 14, par. 6, della MCD garantisce
al consumatore un periodo di riflessione di almeno sette giorni, durante il quale il
finanziatore e invece vincolato. La direttiva lascia ai singoli Stati membri la facolta
di precisare se il periodo di riflessione di cui trattasi debba collocarsi prima o dopo
la stipulazione del contratto di credito. Nel primo caso, il consumatore deve
vedersi riconosciuta la facolta di accettare o0 meno un'offerta vincolante del
finanziatore, mentre nel secondo il consumatore ha la facolta di recedere dal
contratto gia concluso senza oneri.

Il legislatore italiano ha optato per la prima soluzione. Conseguentemente, il

essendo esso gia previsto dall'art. 124 TUB in relazione al credito ai consumatori, in attuazione
dell'analogo obbligo previsto dalla direttiva 2007/48/CE.

33 Per un'analisi degli obblighi informativi precontrattuali nella MCD, si veda LAS CASAS, —
Informazioni generalil e — informazioni personalizzatel nella nuova direttiva sui mutui ipotecari ai
consumatori, in Persona e mercato, 2015/4, 251 ss.
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nuovo art. 120-novies, comma 3, TUB, sancisce il diritto del consumatore a
valutare e, se del caso, ad accettare I'offerta vincolante del finanziatore per un
periodo di almeno sette giorni, durante il quale I'offerta stessa deve essere tenuta
ferma.

L'offerta in discorso deve includere la bozza del contratto di credito (la cui
consegna diviene cosi obbligatoria in ogni caso, a differenza di quanto previsto
dalla disciplina generale di trasparenza) e deve essere accompagnata dal PIES se
quest'ultimo non era stato gia fornito in precedenza o se le condizioni dell'offerta
vincolante sono diverse rispetto a quelle contenute nel PIES precedentemente
consegnato (art. 120-novies, comma 4, TUB).

A completamento di quanto precede, si deve ricordare che l'art. 8 direttiva
prevede che “ove ai consumatori siano fornite informazioni in conformita del
disposto della [...] direttiva stessa, cio avvenga a titolo gratuito per i consumatori". La
previsione e recepita dal nuovo art. 120-noviesdecies, comma 2, TUB, il quale
stabilisce che "il finanziatore e I'intermediario del credito forniscono gratuitamente
ai consumatori le informazioni previste ai sensi del presente capo, anche in deroga
a quanto previsto dall’articolo 127-bis".

Fermo il fatto che il CICR dovra precisare, tra l'altro, “il contenuto, i criteri di
redazione, le modalita di messa a disposizione delle informazioni precontrattuali"
(come stabilito dall'art. 120-novies, comma 6, lett. a), TUB), I'espressa deroga
all'art. 127-bis TUB3* contenuta nel decreto conduce a ritenere che, con
riferimento ai contratti di credito disciplinati dal decreto stesso, i finanziatori non

potranno piu addebitare ai consumatori le spese di istruttoria come oggi avviene.

3.2 Segue: Il servizio di consulenza
Il finanziatore & sempre tenuto a fornire assistenza al consumatore nella fase

precontrattuale per assicurare che questi possa valutare se il contratto di credito

341l comma 4 dell'art. 127-bis TUB prevede infatti che “nei contratti di finanziamento la consegna di
documenti personalizzati pud essere subordinata al pagamento delle spese di istruttoria, nei limiti e
alle condizioni stabilite dal CICR". La previsione & confermata e precisata dalle Disposizioni di
trasparenza della Banca d'ltalia sopra richiamate (cfr. Sezione Il, par. 6).
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e i servizi accessori proposti siano adatti alle sue esigenze e alla sua situazione
finanziaria.

In aggiunta a tale obbligo generale, la direttiva e il decreto prevedono che il
finanziatore e un soggetto terzo (eventualmente indipendente) possano fornire al
consumatore un vero e proprio servizio di consulenza, separatamente remunerato
e consistente in una "raccomandazione personalizzata in merito a una o piu
operazioni relative a contratti di credito, adeguata rispetto ai suoi bisogni e alla sua
situazione personale e finanziaria" (art. 120-terdecies, comma 3, lett. ¢), TUB)3.

La norma prosegue precisando che la raccomandazione personalizzata di cui
trattasi “riguarda anche eventuali servizi accessori connessi con il contratto di
credito e tiene conto di ipotesi ragionevoli circa i rischi per la situazione del
consumatore per tutta la durata del contratto di credito raccomandato”. Se ne deve
dedurre che la finalita principale — ancorché non esclusiva — della consulenza e
quella di assicurare, per quanto e possibile, che il contratto di credito che il
consumatore andra a stipulare sia sostenibile nel momento della sua conclusione
e rimanga tale per tutta la sua durata, anche nell'ipotesi in cui dovessero verificarsi
eventi atti ad incidere negativamente sulla sua capacita di rimborso, ed evitando
cosi fenomeni di sovraindebitamento.

Come evidenziato da un Autore?®, una seconda finalita della consulenza e quella
di aiutare il consumatore ad orientarsi in modo consapevole tra le molteplici e,
spesso, complesse e non facilmente comprensibili offerte di finanziamento
immobiliare presenti sul mercato; offerte talvolta ulteriormente complicate dalla
presenza di servizi accessori (ad es., assicurativi) in diverso modo collegati con il
contratto di credito principale.

Come si & gia evidenziato con riferimento all'obbligo di assistenza del
consumatore nella fase precontrattuale, anche il servizio di consulenza di cui
trattasi non costituisce una novita assoluta nel panorama normativo europeo,

essendo stato anticipato da quello di consulenza finanziaria previsto dalla MiFID

3 Per una piu ampia analisi del servizio di consulenza di cui trattasi, si rinvia a M. LUPOI, La
direttiva, cit., passim.
3 M. LUPOI, La direttiva, cit., 245.
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e, ora, dalla MiFID Il, rispetto al quale presenta piu di un profilo di analogia
(raccomandazione personalizzata, verifica dell'adeguatezza, ecc.).

Cosi come la consulenza MIFID, anche quella prevista dalla MCD pu0 essere
prestata (a titolo solo principale e non accessorio rispetto alla promozione di
contratti di credito) da un soggetto indipendente che opera nell'esclusivo
interesse del consumatore. Il decreto ha precisato che la consulenza indipendente
possa essere prestata esclusivamente da soggetti che svolgono in via esclusiva
tale attivita e che siano iscritti in una speciale sezione dell'elenco dei mediatori
creditizi (cfr. I'art. 128-sexies, comma 2-bis, TUB), i quali potranno essere
remunerati per il servizio reso esclusivamente dal consumatore e non anche dal

finanziatore.

4. La verifica del merito e della sostenibilita del credito

E' stato rilevato che la direttiva in esame ha una natura duale, “perché normativa
di regolamentazione del mercato creditizio e nel contempo disciplina di protezione
dei consumatori dal sovraindebitamento"?’, con una sostanziale ri-regolation del
settore che si traduce in una sorta di conformazione del contratto di mutuo
immobiliare in ragione del suo essere contratto che, incidendo in misura
estremamente significativa sul risparmio del consumatore, necessita di un
approccio differenziato.

A monte sta la dialettica tra approccio responsible borrowing e approccio
responsible lending che percorre tutta la direttiva.

Il primo, come € noto, pone |'accento sulle regole di trasparenza contrattuale e
sull'incremento delle informazioni da fornire al consumatore affinché possa
effettuare una scelta consapevole: esso insiste sulla responsabilizzazione del
debitore. Il secondo — al quale sono riconducibili le misure che impongano al
creditore di selezionare le richieste di finanziamento, eventualmente precludendo

I'accesso al credito a soggetti gia indebitati o ad alto rischio di insolvenza —

37 S. PAGLIANTINI, Statuto dell'informazione e prestito responsabile nella direttiva 17/2014/UE ( sui
contratti di credito ai consumatori relativi a beni immobili residenziali), in Contratto e impresa Europa,
2014, 523.
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sposta invece I'accento sulla responsabilizzazione del creditore.

Ad una prima lettura della direttiva, parrebbe nettamente prevalere la
prospettiva di una maggiore responsabilizzazione dei creditori; la crisi ha infatti
dimostrato che “un comportamento irresponsabile da parte degli operatori del
mercato pud mettere a rischio le basi del sistema finanziario, portando ad una
mancanza di fiducia tra tutte le parti coinvolte, in particolare i consumatori, e a
conseguenze potenzialmente gravi sul piano economico”, con un considerevole
aumento dell'indebitamento dei consumatori “in gran parte concentrato su crediti
concernenti i beni immobili residenziali” 3.

Da qui la necessita "di garantire che il credito avvenga in maniera sana®’,
tenendo conto della specificita dei contratti di credito relativi a beni immobili
residenziali e delle conseguenze che essi possono avere per il consumatore"4°,

Tuttavia, I'iniziale sensazione di una prevalenza dell'approccio responsible
leading, € ridimensionata da ripetuto richiamo alla “capacita dei consumatori di
prendere autonomamente decisioni informate e responsabili in materia di
accensione di prestiti e di gestione del debito"4'.

In proposito la direttiva sui mutui relativi agli immobili residenziali contiene una
disciplina specifica, posto che "Un approccio differenziato & inoltre giustificato
dall'opportunita di tenere conto degli insegnamenti tratti dalla crisi finanziaria e dalla
necessita di garantire che il credito avvenga in maniera sana. A questo proposito, per
la valutazione del merito del credito sarebbe opportuno prevedere disposizioni pitu
rigide rispetto al credito al consumo™?.

Le norme al riguardo sono contenute negli artt. 18, 19 e 20 e si incentrano non
soltanto sulla figura del consumatore, ma anche sulla valutazione dei beni

immobili.

38 Considerando n.3

39 Considerando n.22

40 Considerando n.22. Sul tema, V. AGABITINI. Ancora in tema di ordine pubblico di protezione e
mercato del credito. L’accesso al credito e il “bene casa", in Riv. crit. dir. Priv., 2011, 61 ss.; LENZI, I/
credito per I'accesso all’abitazione, in Bucelli (a cura di), L'esigenza abitativa, forme di fruizione e
tutele giuridiche, Padova, 2013, 303 ss.

41Considerando n.29

42 Considerando n. 22
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Quanto al consumatore, la valutazione circa il suo merito creditizio ha a oggetto
le prospettive di adempimento da parte del medesimo degli obblighi stabiliti dal
contratto di credito e si ricollega alla disciplina di cui all'articolo 21, sull'accesso
alle banche dati da parte dei creditori. Sul punto il Considerando 58 chiarisce che:
“In linea con le raccomandazioni del Consiglio per la stabilita finanziaria la
valutazione del merito di credito dovrebbe basarsi sulle informazioni riguardanti la
situazione economico-finanziaria del consumatore, reddito e spese comprese. Tali
informazioni possono essere ottenute da varie fonti, tra cui il consumatore, e
dovrebbero essere opportunamente verificate dal creditore prima di concedere il
credito”.

Ed e in relazione alle Banche dati, il successivo Considerando 59 precisa che “La
consultazione di una banca dati relativa ai crediti € un elemento utile nella
valutazione del merito del credito. Alcuni Stati membri impongono ai creditori di
valutare il merito creditizio del consumatore consultando una banca dati pertinente.
| creditori dovrebbero poter consultare la banca dati per tutta la durata del credito, al
solo scopo di individuare e valutare il potenziale inadempimento. Per assicurare che
sia usato per lindividuazione e la risoluzione tempestive dei rischi di credito
nell'interesse del consumatore e non ai fini di negoziazioni commerciali, tale
consultazione della banca dati relativa ai crediti dovrebbe essere assoggettata ad
adeguate garanzie”. Viene quindi evocata la direttiva 95/46/CE, relativa alla tutela
della persone fisiche con riguardo al trattamento dei dati personali, secondo cui *
i consumatori dovrebbero essere informati dai creditori della consultazione della
banca dati relativa ai crediti prima della consultazione stessa e debbono avere |l
diritto di accedere ai dati personali che li riguardano contenuti in tale banca dati in
modo da poter, se del caso, rettificarli, cancellarli o bloccarli qualora siano inesatti
o trattati in modo illegittimo".

Con riguardo invece al bene immobile in ordine al quale il consumatore intende
stipulare il contratto di credito, la direttiva sancisce I'obbligo di elaborare standard
per la valutazione dei beni immobili residenziali, che devono essere affidabili.

Anche tale delicato aspetto viene chiarito ed approfondito al Considerando 26,
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secondo cui: “"E’ importante garantire la corretta valutazione del bene immobile
residenziale prima della conclusione del contratto di credito e, in particolare, qualora
la valutazione incida sugli obblighi residui del consumatore, in caso diinsolvenza. Gli
Stati membri dovrebbero pertanto assicurare standard di valutazione affidabili. Per
essere considerati affidabili, gli standard di valutazione dovrebbero tenere conto
degli standard di valutazione riconosciuti a livello internazionale, in particolare quelli
sviluppati dall'International Valutation Standards Committee, dall’ European Group of
Valuers’ Associations o dal Royal Institution of Chartered Surveyors. Tali standard di
valutazione riconosciuti a livello internazionale contengono principi di alto livello che,
tra l'altro , impongono ai creditori di adottare standard e metodi di valutazione che
consentono stime realistiche e circostanziate dei beni immobili, al fine di assicurare
che tutte le relazioni di valutazione siano redatte con la competenza e la diligenza
professionali dovute, che i valutatori rispondono a determinati requisiti in materia di
qualifiche e che sia conservata un’adeguata documentazione sulla valutazione delle
garanzie esauriente e plausibile”.

In definitiva, la soggettiva valutazione del merito del credito trascende in qualita
oggettiva del finanziamento — la sua sostenibilita — che viene in un certo qual
modo ‘“incorporata” nel finanziamento medesimo, diventandone qualita
intrinseca: nel momento in cui il finanziamento viene erogato — non un
finanziamento qualsiasi, ma quel finanziamento, calibrato sul quel consumatore —
e legittimo I'affidamento circa la sussistenza della qualita della sostenibilita,
fondata su una valutazione approfondita*® del merito del credito sulla base delle
informazioni acquisite opportunamente verificate**.

La direttiva vuole pero preservare i finanziatori dal “ trasferimento al creditore
della responsabilita del consumatore per successivi inadempimenti degli obblighi
derivanti dal contratto di credito"4®: si vuole prevenire pericolosi automatismi
nell'eventuale attribuzione ai creditori della responsabilita per I'inadempimento

dei debitori, con ricadute negative sullo sviluppo del mercato del credito e anche

43 Art. 18, comma 2.
44 Art. 20, comma 1.
45 Considerando 56.
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sugli interessi dei consumatori, che sarebbero inevitabilmente penalizzati
dall'aumento dei costi e dal conseguente inasprimento delle condizioni da parte

dei finanziatori.

5. L' inadempimento del debitore

L'articolo 28 della direttiva 2014/17/ UE intitolato "morosita e pignoramenti"
dispone che “gli Stati membri adottano misure per incoraggiare i creditori ad
esercitare un ragionevole grado di tolleranza prima di dare avvio a procedure di
escussione della garanzia": previsione la cui ratio € esplicitata dal Considerando n.
27, nel quale si legge che "viste le conseguenze significative di un pignoramento per
i creditori, consumatori e, potenzialmente, per la stabilita finanziaria, € opportuno che
i creditori siano incoraggiati ad affrontare in maniera proattiva il rischio di credito
emergente in una fase precoce e che si disponga delle misure necessarie affinché i
creditori esercitino un ragionevole grado di tolleranza e compiano ragionevoli sforzi
per risolvere la situazione con altri strumenti, prima di dare avvio a procedure di
pignoramento. Qualora dopo la procedura di pignoramento permangano debiti
residui, gli Stati membri dovrebbero garantire condizioni minime di sussistenza e
porre in essere misure che facilitino il rimborso evitando, al contempo, il sovra
indebitamento a lungo termine"4®.

L'articolo 18, comma 4 (in materia di obbligo di verifica del merito creditizio al
consumatore), stabilisce che "gli Stati membri assicurano che, se un creditore
conclude un contratto di credito con il consumatore, il creditore non risolva né
modifichi in un secondo tempo il contratto di credito a danno del consumatore a
motivo del fatto che la valutazione del merito creditizio era stata condotta
scorrettamente”, a meno che non sia “comprovato che il consumatore ha

intenzionalmente omesso di fornire o ha falsificato le informazioni ai sensi dell’art.

4 || Considerando n. 27, aggiunge che: “almeno nei casi in cui il prezzo ottenuto per il bene
immobile influisce sull'importo dovuto dal consumatore, gli Stati membri dovrebbero incoraggiare
i creditori ad adoperarsi ragionevolmente per ottenere il miglior prezzo possibile per il bene
immobile pignorato alle condizioni di mercato. Gli Stati membri non dovrebbero impedire alle parti
si un contratto di credito di convenire espressamente che il trasferimento della garanzia reale &
sufficiente a rimborsare il credito”.
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20"

Da queste disposizioni si desume, in via interpretativa, in caso di violazione
dell'obbligo di concedere solo finanziamenti “sostenibili”, la preferenza per
strumenti di conservazione del rapporto e di inibizione del funzionamento della
garanzia ipotecaria, piuttosto che per strumenti “demolitori" come un'eventuale
nullita del contratto di finanziamento.

Innanzitutto, occorre osservare che il legislatore comunitario non distingue tra
ritardo colpevole e ritardo non colpevole. E' tuttavia evidente che se é richiesto in
generale al creditore un “ragionevole grado di tolleranza”, a maggior ragione
tolleranza sara richiesta nelle ipotesi in cui il mancato rispetto delle obbligazioni
assunte riguardi un finanziamento “non sostenibile” nel senso su precisato.
Concesso sulla base di una valutazione del merito del credito “condotta
scorrettamente”: il mancato adempimento in questi casi potrebbe essere
giustificato e il finanziatore potrebbe subire vere e proprie limitazioni
nell'attivazione degli strumenti di tutela del credito.

Il “ragionevole grado di tolleranza" che si chiede al creditore potrebbe tradursi
nella dilazione delle scadenze dei pagamenti*’, oppure nella riduzione o
eliminazione degli interessi moratori. Nel caso di concessione di un finanziamento
“non sostenibile”, si potrebbe inoltre chiedere al creditore la rinegoziazione delle
condizioni del finanziamento alla luce della concreta situazione economica del
debitore: quella situazione di cui il creditore avrebbe dovuto tenere conto al
momento della richiesta di finanziamento. Il creditore, dunque, in caso di
“valutazione del credito condotta scorrettamente”, da un lato non potrebbe
pretendere né una risoluzione né una modifica del contratto di credito “a danno
del consumatore” (art. 18, comma 4), dall'altro lato potrebbe essere tenuto a una

modifica delle condizioni contrattuali cosi da "adeguarle” alle effettive capacita di

47 Ordinamenti molto vicini alla nostra tradizione giuridica, come I'ordinamento francese,
conoscono da tempo strumenti di flessibilizzazione del rapporto : I'art. 1244.1 del codice civile
francese, ad esempio, consente al giudice _ tenuto conto della situazione di incolpevole difficolta
in cui versa il debitore e previa considerazione dei bisogni del creditore — di rinviare o rateizzare
nei limiti di un biennio il pagamento di somme dovute,con eventuale riduzione degli interessi e
imputazione dei pagamenti prima al capitale e poi agli interessi e con automatica sospensione
delle procedure esecutive.
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rimborso del consumatore

Degno di nota & lI'incoraggiamento ai creditori “ad affrontare in maniera proattiva
il rischio di credito emergente in fase precoce”, nonché il riferimento ai “ragionevoli
sforzi per risolvere la situazione con altri strumenti prima di dare avvio a procedure
di pignoramento"®. Un comportamento proattivo implica, dunque, una
osservazione costante della situazione del debitore, in un'ottica opposta a quella
che sorregge strumenti come, ad esempio, la decadenza del debitore dal beneficio
del termine di cui all'articolo 1186 c.c. La norma del codice protegge il creditore,
sollecitandolo a monitorare continuamente e con attenzione le condizioni del
debitore cosi da poter tempestivamente richiedere I'immediata esecuzione della
prestazione in caso di deterioramento delle condizioni patrimoniali: in una logica
squisitamente individualistica, I'ordinamento “premia” il creditore piu accorto e cio
anche alterando la scansione temporale delle scadenze (stante la anticipazione
dell'esigibilita) e senza prevedere alcuna cautela in favore degli altri creditori,
bensi lasciandoli esposti al rischio di una infruttuosa esecuzione una volta che sia
stato soddisfatto il creditore che ha invocato la decadenza dal termine. Il
riferimento alla pro attivita nella direttiva, svela invece una logica completamente
differente: la logica della cooperazione e della solidarieta e, dunque della
correttezza come regola di comportamento che governa il rapporto obbligatorio.

Naturalmente al vaglio della correttezza andrebbe altresi sottoposta la
condotta del debitore, anche per accertare colpevoli ritardi od omissioni nel
comunicare il peggioramento della propria situazione economica e le prospettive
di ulteriore deterioramento. Comunicare queste circostanze al proprio creditore &
espressione di un agire diligente e cooperativo a cui il debitore & tenuto, anche per
salvaguardare l'interesse del creditore: questi, se adeguatamente informato e
messo in condizione di valutare costi e benefici, spesso avra maggiori possibilita
di essere soddisfatto — se concordera con il debitore una strategia comune di

superamento delle difficolta — di quante ne avrebbe in difetto di cooperazione.

48 Considerando n.27.
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Flessibilita, adeguamento alle mutate circostanze, finalita di conservazione del
rapporto su nuove basi, salvaguardia del debitore, sono caratteristiche che
connotano i piani di ristrutturazione — o piani di pagamento — ampiamente
collaudati in tutti i paesi dell'Unione Europea nell'ambito delle misure di redazione
al sovraindebitamento*® e di recente introdotti anche in Italia con lal. n 3/2012. La
funzione dei piani di ristrutturazione non sarebbe quella di gestire ex post
situazioni di sovraindebitamento conclamato, bensi di prevenire il sovra
indebitamento. Questa sorta di  anticipazione dell'inadempimento
rappresenterebbe un tassello importante nelle strategie di risposta al
sovraindebitamento: fenomeno la cui costante crescita ha ormai trasformato un
problema individuale in un problema sociale®® ma rispetto al quale sono carenti gli
strumenti di prevenzione.

La legge n. 3 /2012 — seppur con molte imperfezioni, ambiguita, incompletezze
— sancisce I'emergere dell'interesse del debitore alla ristrutturazione dei debiti e
lo colloca in relazione dialettica con un piu ampio interesse generale alla soluzione
di sovraindebitamento, anche in funzione del superamento della crisi
economica.®'

Si tratta di un interesse che, a ben guardare, non puo dirsi specifico solo del
debitore gia sovraindebitato, ma costituisce piuttosto una manifestazione
dell'interesse del debitore alla liberazione dal vincolo obbligatorio®%
conseguentemente, gia all'interno della singola relazione credito-debito, il
debitore non ancora sovra indebitato, ma in crescente difficolta, potrebbe

sollecitare il proprio creditore ad avviare una ristrutturazione, per prevenire la

49 Per un'indagine in chiave di comparazione v. NIEMI-RAMSAY — WHTFORD, Consumer Credit.Debt
and Bankruptcy: Comparative and International Prespectives, Oxford, 2009.

50 Cfr. Il Parere del Comitato economico e sociale europeo sul tema del credito ed esclusione
sociale in una societa opulenta (2008/C 44/19), in G.U.C.E., 16 febbraio 2008, C44/74. La questione
del sovra indebitamento e delle sue conseguenze sociali non & nuova: un'accurata indagine &
condotta da GRAEBER, Debito, I primi 5000 anni, Milano, 2012.

51 E. PELLECCHIA, (nt.25), 209 ss. Aderisce questa progettazione ad es. DI MARZIO, Ristrutturazione
dei debiti, in Enc. dir., Annali, VI, Milano, 2013, 812.

52U. NATOLI, L'attuazione del rapporto obbligatorio. I. Il comportamento del creditore, Trattato Ciucu-
Messico, Milano, 1974, 64. Per la distinzione tra interesse alla liberazione e interesse alla
liberazione con I'adempimento v. RESCIGNO, Obbligazioni (nozioni), Enc. Dir., XXIX, Milano,
1979,197.
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spirale dell'indebitamento e preservare la possibilita di adempiere, cosi
salvaguardando l'interesse di tutti i creditori.

All'articolo 720-quinquiesdecies TUB che da attuazione all'articolo 28 della
MCD, e introdotta la novita normativa che ha suscitato maggiori perplessita ed
obiezioni in sede di lavori preparatori.

Prima di addivenire alla formula definitiva, tale norma e stata oggetto di un
ampio e acceso dibattito, parlamentare e politico. In particolare ci si era soffermati
su un elemento peculiare dello schema in discussione: il progettato nuovo art.
120-quinquiesdecies del TUB, comma terzo, secondo cui "Le parti del contratto
possono convenire espressamente, al momento della conclusione del contratto di
credito o successivamente, che in caso di inadempimento del consumatore la
restituzione o il trasferimento del bene immobile oggetto di garanzia reale o dei
proventi della vendita del medesimo bene comporta l'estinzione del debito, fermo
restando il diritto dei consumatore all'eccedenza. Il valore del bene immobile oggetto
della garanzia é stimato da un perito scelto dalle parti di comune accordo con una
perizia successiva allinadempimento secondo quanto previsto all’articolo 120-
duodecies”. Il progettato disposto normativo e stato interpretato come una deroga
al divieto di patto commissorio, con ovvie conseguenze: come non temere che le
banche, profittando del ius variandi, introducano nei contratti in essere una
clausola del genere e soddisfino in via diretta, unilaterale, le proprie ragioni di
credito, senza passare attraverso la procedura di esecuzione forzata? Trattandosi,
in questo caso, di prestiti ipotecari su immobili residenziali, quindi case di
abitazione, si comprende lo scontro politico che ha preceduto la definitiva formula
normativa dell'art. 120 quinquedecies TUB. All'esito della discussione, peraltro, la
Commissione parlamentare ha raccomandato di riformulare il testo in modo da
ammettere, non il patto commissorio, ma il solo patto marciano, che la
giurisprudenza piu recente — “per la quale si pud richiamare in particolare la
sentenza della Cassazione civile, Sezione I, del 9 maggio 2013, n. 10986" — reputa
gia consentito dall’art. 2744 c.c. Il Governo, recependo le osservazioni delle

Commissioni parlamentari, ha modificato l'art. 120-quinquiesdecies TUB che, in
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attuazione dell'art. 28 della MCD, prevede infatti che, fermo restando il divieto di
patto commissorio di cui all'art. 2744 c.c., le parti del contratto di credito possono
convenire espressamente, al momento della conclusione del contratto medesimo,
che in caso diinadempimento del consumatore, il trasferimento del bene immobile
oggetto di garanzia reale o dei proventi della vendita del medesimo bene comporti
I'estinzione dell'intero debito a carico del consumatore derivante dal contratto di
credito anche se il valore del bene immobile restituito o trasferito o I'ammontare
dei proventi della vendita e inferiore al debito residuo. A tutela del consumatore &
fatto espressamente divieto al finanziatore di condizionare la conclusione del
contratto di credito alla sottoscrizione della suddetta clausola ed il consumatore
deve essere assistito, a titolo gratuito, da un consulente al fine di valutarne la
convenienza. L'inadempimento legittimante I'avvio della procedura di vendita del
bene deve equivalere ad almeno diciotto rate mensili (e non piu sette). Il valore del
bene immobile oggetto della garanzia deve essere stimato con una perizia
successiva all'inadempimento, da un perito indipendente scelto dalle parti di
comune accordo ovvero, in caso di mancato raggiungimento dell'accordo,
nominato dal Presidente del Tribunale territorialmente competente con le
modalita di cui all'art. 696, comma 3, c.p.c.. La norma, oltre che recepire quanto
previsto dalla MCD, sostanzialmente si allinea alle indicazioni della giurisprudenza
della Corte di Cassazione secondo cui e lecito il ricorso al cosiddetto “patto
marciano” in quanto, a differenza del patto commissorio 2744 c.c., non determina
alcuna sproporzione tra I'entita del debito e il valore del bene dato in garanzia; cio
poiché la stima del bene deve essere effettuata successivamente
all'inadempimento e sussiste I'obbligo per il creditore di restituire al debitore
I'importo eccedente I'entita del credito (Cass. 9 maggio 2013, n. 10986). Qualora
il finanziatore faccia ricorso, invece, all'espropriazione immobiliare e, a seguito
dell'escussione della garanzia, residui un debito a carico del consumatore, il
relativo obbligo di pagamento decorre dopo sei mesi dalla conclusione della
procedura esecutiva.

L'istituto del patto marciano e altresi presente all'art. 48 bis rubricato
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"Finanziamento alle imprese garantito da trasferimento di bene immobile
sospensivamente condizionato”, introdotto dall'art. 2 del D.L. 59/20161, di seguito
breviter “Decreto Banche", che ha apportato una rilevante novita al D.lgs n.
385/1993 (c.d. Testo Unico in materia Bancaria e creditizia) introducendo nel
Titolo Il “Banche", Capo VI “Norme relative a particolari operazioni di credito", sez.
[l “Altre operazioni".

Le due normative pur disciplinando entrambe il patto marciano differiscono
sotto alcuni aspetti.

In particolare, I'art. 48 bis prevede il contratto di finanziamento concluso tra un
imprenditore e una banca o un altro soggetto autorizzato a concedere
finanziamenti nei confronti del pubblico possa essere garantito dal trasferimento,
in favore del creditore o di una societa dallo stesso controllata o collegata, della
proprieta di un immobile o di un altro diritto immobiliare del medesimo
imprenditore o di un terzo.

Tal trasferimento, perod, non puo essere convenuto in relazione ad immobili
adibiti ad abitazione principale del proprietario, del coniuge o di suoi parenti e affini
entro al terzo grado.

Elemento fondamentale dell'istituto in esame € che il trasferimento si intende
sospensivamente condizionato all'ipotesi di inadempimento del debitore, come
esplicitato nel comma 5 della medesima norma.

Ai fini dell'avveramento della condizione sospensiva, I'inadempimento posto in
essere dal debitore:

1. nell'ipotesi di previsione di rate mensili, si realizza a sequito del mancato
pagamento protratto per oltre sei mesi dalla scadenza di almeno tre rate, anche
non consecutive.

2. in caso di adozione di pagamenti con cadenza superiore al mese, si realizza
a seqguito del mancato pagamento per oltre sei mesi della scadenza anche di una
sola rata;

3. nell'ipotesi in cui non & prevista la restituzione mediante pagamenti da

effettuarsi in via rateale, sirealizza dal mancato pagamento per oltre sei mesi dalla
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scadenza del rimborso previsto nel contratto di finanziamento.

Cio posto, una volta verificatasi una delle ipotesi suindicate, & proprio la norma
a disciplinare I'iter procedimentale tale da addivenire al trasferimento del bene
immobile o di altro diritto reale immobiliare dal debitore al creditore.

In primis spettera al creditore notificare al debitore e, se diverso, al titolare del
bene nonché a coloro che hanno diritti derivanti da titolo iscritto o trascritto
sull'immobile successivamente alla trascrizione del patto, una dichiarazione di
volersi avvalere degli effetti del patto di trasferimento.

Soltanto decorsi sessanta giorni dalla notificazione della dichiarazione, infatti,
il creditore potra chiedere al Presidente del Tribunale del luogo nel quale si trova
I'immobile la nomina di un perito incaricato per redigere una stima del diritto reale
immobiliare oggetto del patto. Il perito dovra comunicare il valore di stima al
debitore e, se diverso, al titolare del diritto reale immobiliare, al creditore nonché a
coloro che hanno diritti derivanti da titolo iscritto o trascritto sull'immobile
successivamente alla trascrizione del patto. In caso di contestazione della stima
da parte del debitore, il creditore avra comunque diritto di avvalersi degli effetti del
patto di trasferimento in quanto l'eventuale fondatezza della contestazione
incidera solo sulla differenza da versare al titolare del diritto reale immobiliare.

A tal riguardo pero non ci si pud non soffermare sulla particolare circostanza
secondo cui il perito incaricato per il calcolo della stima, in quanto nominato
dall'autorita giudiziaria e non di comune accordo dalle parti, agira non tanto come
soggetto super partes ai sensi dell'art. dell'art. 1349 c.c. edell'art.1473 c.c., quanto
come ausiliario del Giudice e, quindi, per costui troveranno applicazione le
previsioni di cui all'art. 64 c.p.c. con relativa assunzione di responsabilita.

La norma in esame indica, altresi, che la condizione sospensiva del
trasferimento si considerera avverata al momento della comunicazione al
creditore del valore di stima oppure, qualora il valore di stima sia superiore
all'ammontare del debito inadempiuto comprensivo di tutte le spese ed i costi di

trasferimento, al momento dell'avvenuto versamento all'imprenditore della
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predetta differenza.

Anche tale circostanza non pud che generare forti critiche in quanto il
realizzarsi dell'inadempimento, in linea con le comuni regole civilistiche
dell'inadempimento contrattuale, non dovrebbe coincidere con quanto
prospettato dal legislatore del Decreto Banche, bensi dovrebbe essere
strettamente connesso alla scadenza di un termine dalla data dell'ultimo
inadempimento, ad esempio coincidente, come indicato precedentemente, con la
scadenza dell'ultima rata non versata o con la scadenza del sesto mese a partire
dalla data fissata per il rimborso.

Altra peculiarita introdotta dalla norma in esame consiste nel fatto che, qualora
il finanziamento sia gia garantito da ipoteca nulla osta all'applicazione anche della
garanzia di cui all'art. 48 bis T.U.B., che, purché regolarmente trascritta, prevale
sulle trascrizioni e iscrizioni eseguite successivamente all'iscrizione ipotecaria.

Infine, la norma prevede che il trasferimento in favore del creditore pud avvenire
anche quando il diritto reale immobiliare, gia oggetto patto in esame, sia
sottoposto ad esecuzione forzata per espropriazione. In tal caso, infatti,
I'accertamento dell'inadempimento del debitore sara compiuto, su istanza del
creditore, dal giudice dell'esecuzione e il valore della stima verra determinato
dall'esperto nominato dallo stesso giudice.

La norma prevede l'applicazione di una analoga disciplina nel caso in cui
sovvenga il fallimento del titolare del diritto reale dopo I'avvenuta trascrizione del
patto.

Con riferimento a tali ultime ipotesi, tuttavia, occorre notare come I'estensione
della validita dell'istituto in esame anche nell'ambito di procedimenti esecutivi o
fallimentari sembrerebbe ledere di gran lunga i diritti degli altri creditori, gia
insinuati o procedenti.

Pertanto, si puo ben notare come un istituto avente natura del tutto negoziale,
sulla scorta delle criticita sollevate, piuttosto sembrerebbe mirare a modificare —
anche in maniera rilevante — le posizioni di terzi, con palese vantaggio degli istituti

predisposti al finanziamento che, invece, potranno facilmente godere di una

59



2/2016

posizione di prelazione rispetto agli altri creditori e, soprattutto, veder garantiti i
loro crediti in tempi relativamente piu rapidi.

Da ultimo, con riferimento al momento in cui e possibile stipulare il patto di
trasferimento di bene immobile o diritto reale immobiliare, il legislatore ha previsto
che il patto pud essere concluso al momento della definizione del contratto di
finanziamento oppure, nel caso in cui il finanziamento sia gia in corso, al momento
dell'entrata in vigore del D.L. n.59/2016, in sede di successiva modificazione delle
condizioni contrattuali.

Tuttavia, la possibilita di modificare a posteriori le condizioni del contratto, per
quanto ad una prima lettura potrebbe celare un grande vantaggio per
I'imprenditore, a sequito di un'analisi piu approfondita sembrerebbe piuttosto
comportare una lesione di quello che e il principio della certezza dei rapporti
giuridici, soprattutto nella misura in cui I'imprenditore si troverebbe costretto in
una posizione di subalternita tale da subire condizioni contrattuali

ingiustificatamente gravose.

5.1. Segue: coordinamento tra I'art. 120-quinquiesdecies TUB e la disciplina in
materia di credito fondiario

Il decreto legislativo di recepimento della direttiva europea, non si preoccupa di
coordinare la nuova disciplina e quella in materia di credito fondiario (artt. 38-41
TUB). Anzi, quest'ultima disciplina non & neppure mai richiamata dal decreto, fatta
eccezione per il nuovo art. 120-quinquiesdecies TUB, in materia di inadempimento
del consumatore, che esordisce facendo salva I'applicazione I'art. 40, comma 2,
TUB®S,

53 Tale articolo prevede a sua volta che la banca possa “invocare come causa di risoluzione del
contratto [di mutuo fondiario] il ritardato pagamento quando lo stesso si sia verificato almeno sette
volte, anche non consecutive" e che, "a tal fine costituisca ritardato pagamento quello effettuato tra
il trentesimo e il centottantesimo giorno dalla scadenza della rata". Ed e stata proprio la sua
applicabilita ai contratti di mutuo fondiario che ricadono nell'ambito di applicazione della nuova
disciplina associata all'introduzione della nuova disciplina in materia di inadempimento dei
finanziati ha suscitato la preoccupazione di molti parlamentari, delle associazioni dei consumatori
e degli organi di informazione, che vi hanno visto un rischio che i finanziati possano vedersi
spogliati della casa di abitazione in tempi molto brevi (ciog, dopo il mancato pagamento di sole
sette rate, anche non consecutive) e senza il ricorso alle ordinarie procedure esecutive immobiliari.

60



2/2016

Il mancato coordinamento tra le due normative, tuttavia, non dovrebbe porre
problemi sul piano applicativo, benché le norme di attuazione della MCD si
applichino a tutti i mutui fondiari®* stipulati da consumatori, atteso che esse
disciplinano profili diversi da quelli previsti dalle norme in materia di credito
fondiario.

Tuttavia — e come ampiamente evidenziato dalla stampa e dal dibattito
suscitato dalla nuova disciplina nel corso dell'esame parlamentare dello schema
di decreto legislativo di recepimento della MCD sottoposto dal Governo alle
Camere il 18 gennaio 2016 — un problema di coordinamento puo sorgere proprio
con riferimento agli artt. 40, comma 2, e 120-quinquisdecies TUB sopra citati
nell'ipotesi di inadempimento del consumatore.

Durante l'esame parlamentare di tale schema, infatti, si € da piu parti
evidenziato che I'art. 28 della MCD - in analogia con quanto gia previsto dalla
direttiva 2002/47/CE in materia di contratti di garanzia finanziaria — prevede la
possibilita che le parti si accordino su meccanismi “privatistici” di escussione
della garanzia ipotecaria che consentano di evitare il ricorso alle procedure
giudiziarie di esecuzione forzata.

Piu precisamente e come sottolineato da piu di una Commissione
parlamentare, per effetto della contemporanea applicazione degli artt. 40, comma
2, e 120-quiquiesdecies TUB, nell'ipotesi in cui un consumatore avesse concluso

un contratto di mutuo fondiario®® pattuendo espressamente che “in caso di

5 A norma dell'art. 38, comma 1, TUB, devono definirsi come tali i “finanziamenti a medio e lungo
termine garantiti da ipoteca di primo grado su immobili". Non & questa ovviamente la sede per
affrontare la questione circa le conseguenze del superamento del limite massimo di finanziabilita
fissato dalla delibera del CICR del 22 aprile 1995 (e dalle conseguenti istruzioni applicative di Banca
d'ltalia) nell'80 per cento del valore dei beni ipotecati o del costo delle opere da eseguire sui beni
medesimi.

% Si ricorda che, ai sensi dell'art. 38, comma 1, TUB, “il credito fondiario ha per oggetto la
concessione, da parte di banche, di finanziamenti a medio e lungo termine garantiti da ipoteca di
primo grado su immobili". Ove tali finanziamenti siano concessi a consumatori, essi saranno
disciplinati tanto dalla normativa in materia di mutui fondiari, in quanto non derogata dalle norme
di recepimento della Direttiva, e da queste ultime.

Viceversa, i finanziamenti concessi a consumatori garantiti da ipoteche non di primo grado e quelli
non garantiti da ipoteca finalizzati all'acquisto o alla conservazione dio un diritto reale su un
immobile residenziale saranno soggetti solo alla disciplina di recepimento della Direttiva e non
anche a quella dei mutui fondiari.
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inadempimento la restituzione o il trasferimento del bene immobile oggetto di
garanzia reale o dei proventi della vendita del medesimo bene comporta I'estinzione
dell'intero debito a carico del consumatore derivante dal contratto di credito”, tale
pattuizione avrebbe comportato |'effetto che, in caso di mancato o ritardato
pagamento di sette rate anche non consecutive, il finanziatore avrebbe avuto
diritto alla “restituzione” o al "trasferimento” del bene immobile costituito in
garanzia senza bisogno — come sopra accennato — diricorrere ad espropriazione
forzata .

Per evitare questa conseguenza, ritenuta eccessivamente penalizzante per |l
consumatore, il Governo, recependo le osservazioni delle Commissioni
parlamentari, ha modificato I'art. 120-quinquiesdecies TUB, il quale stabilisce ora
che, ai soli fini dell'escussione “privatistica” sopra richiamata, costituisce
inadempimento il mancato pagamento di un ammontare equivalente a diciotto (e
non piu sette) rate mensili.

Conseguentemente, nel caso di inadempimento del consumatore che abbia
sottoscritto un contratto di mutuo fondiario che contenga la clausola sopra
richiamata, il finanziatore potra optare tra la risoluzione del mutuo ai sensi dell'art.
40, comma 2, TUB sequita da espropriazione forzata secondo le norme ordinarie
e l'escussione “privatistica” di cui all'art. 120-quinquiesdecies TUB, dovendo
attendere, in questo caso, che lI'importo complessivo del credito scaduto e non
onorato sia pari a diciotto rate mensili.

Le due opzioni differiscono anche per le diverse conseguenze dell'escussione
della garanzia sul debito restitutorio del consumatore, poiché, nel primo caso, se
il ricavato dell'esecuzione forzata non é sufficiente a tacitare il finanziatore, questi
potra esigere il pagamento del debito residuo dopo il decorso del periodo di grazia
di sei mesi dalla conclusione della procedura esecutiva (periodo di grazia
introdotto dal nuovo art. 120-quinquiesdecies, comma 6, TUB). Nel secondo caso,
invece, il ricorso all'esecuzione “privatistica” comportera necessariamente
I'estinzione dell'intero debito del consumatore anche se il valore del bene

immobile trasferito o il provento della sua vendita e inferiore all'lammontare del
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suo debito.

Per una migliore comprensione delle nuove norme, si deve ricordare che il
dibattito sopra richiamato sul recepimento dell'art. 28 della direttiva si € iscritto
nella pilt ampia discussione dottrinale e giurisprudenziale che ha visto alternarsi
aperture e irrigidimenti circa la possibilita di derogare al divieto di patto
commissorio sancito dall'art. 2744 c.c. e che, secondo la giurisprudenza oggi
prevalente, il trasferimento a scopo di garanzia si configura come un negozio volto
ad eludere tale divieto e, in quanto negozio in frode alla legge, € nullo ex art. 1344
c.c.%

Questa nullita non si verifica, sempre secondo la giurisprudenza, nell'ipotesi del
c.d. patto marciano, cioe dell'accordo con il quale si prevede che il creditore
insoddisfatto diventi proprietario del bene, ma con I'obbligo di restituire al debitore
(o al terzo datore) I'eventuale differenza fra il valore del bene stesso, determinato
da un terzo arbitratore sulla base di parametri predeterminati, oggettivi ed

autonomi, e I'importo del credito®’.

6. Conclusioni

La crisi finanziaria ha avuto un forte impatto sui cittadini dell'Unione europea.
Con il peggioramento delle condizioni economiche generali, i mutuatari si sono
trovati sempre piu in difficolta nel far fronte ai propri prestiti, sono aumentati gli
inadempimenti e i pignoramenti e molti consumatori hanno perso la fiducia nel
settore finanziario. In questo contesto, con la direttiva in oggetto si € giunti a
proporre misure in merito alla concessione e accensione responsabile di mutui,
compreso un quadro di riferimento affidabile sull'intermediazione creditizia
cercando di raggiungere un duplice obiettivo: in primo luogo, creare un mercato

unico, efficiente e competitivo nel quale i consumatori, i creditori e gli intermediari

% Secondo la giurisprudenza, il divieto si estende non soltanto al patto commissorio “obbligatorio”,
in cui il debitore non trasferisce un diritto al creditore, ma si limita ad obbligarsi in tal senso (ad
esempio, attraverso la stipulazione un contratto preliminare; cfr. Cass., 21 maggio 2013, n. 12462),
ma ad ogni altro negozio che venga utilizzato per conseguire il risultato concreto vietato
dall'ordinamento, come la vendita con patto di riscatto (Cass., 17 aprile 2014, n. 8957) o la procura
a vendere (Cass., 8 luglio 2014, n. 15486).

57 Cass., 9 maggio 2013, n. 10986.
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del credito possano godere di un elevato livello di protezione promuovendo la
fiducia dei consumatori, la mobilita dei clienti, I'attivita transfrontaliera di creditori
e intermediari del credito e la parita di condizioni; in secondo luogo, promuovere
la stabilita finanziaria, garantendo che i mercati del credito ipotecario operino in
maniera responsabile. Gli obiettivi perseguiti dalla direttiva MCD sono
condivisibili.

L'iniziativa della Commissione europea prende le mosse dal contesto della crisi
finanziaria e mira a fare fronte alle criticita che in tale scenario sono state
identificate negli Stati membri tout court.

Pertanto, la direttiva MCD ha posto le basi per regolamentare un settore delicato
e mutevole come quello bancario e creditizio in generale.

Difatti, la direttiva MCD, in linea con i principi dei Trattati, prevede I'adozione di
misure tese a garantire la creazione ed il funzionamento di un mercato interno
europeo caratterizzato da un livello elevato di protezione del consumatore e dalla
libera prestazione dei servizi.

Con la direttiva in oggetto il legislatore europeo ha cercato di rimuovere gli
ostacoli, nel mercato dei mutui ipotecari residenziali, che limitano I'attivita
transfrontaliera sia sul lato dell'offerta che su quello della domanda, con
I'intenzione di accrescere la concorrenza tra gli operatori. In un mercato unico
competitivo ed efficiente, caratterizzato da un elevato livello di protezione del
consumatore, quest’ ultimo cerca il prodotto piu rispondente ai propri bisogni sia
nel proprio paese che in un altro Stato membro. In tale prospettiva si colloca la
sempre maggiore tendenza a favorire la conoscenza del consumatore per poter
effettuare operazioni creditizie che siano improntate al canone della
responsabilita.

La direttiva tiene in debito conto della pericolosita insita in operazioni creditizie
irresponsabili, le quali possono impattare anche paesi diversi da quello nel quale
concretamente I'operazione & posta in essere.

Iniziative intraprese dai singoli Stati membri rischiano di dar vita a

regolamentazioni diverse, che potrebbero compromettere o creare nuovi ostacoli
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per il buon funzionamento del mercato interno, e dare origine a livelli diseguali di
protezione dei consumatori nei vari Stati membri dell'UE.

Risulta di fondamentale importanza comprendere il dualismo sotteso alla
problematica esposta che necessita di uno stringente bilanciamento per evitare
storture che possano arrecare nocumento alla stabilita dei mercati.

Difatti, da un lato, le famiglie si trovano a dover fronteggiare una sempre
maggiore crisi di liquidita, accentuata anche dal crollo delle operazioni immobiliari
e alla crisi del mercato edilizio, dall'altro, gli istituti bancari devono reagire alla
forte domanda di accesso al credito attraverso una contrazione dei requisiti
basilari per la concessione di quest'ultimo.

Si assiste, quindi, ad una dicotomica e contrastante tendenza che spinge gli
operatori economici a continuare si a concedere mutui nell'ottica della
massimizzazione del profitto ma approntando delle tutele preventive maggiori
rispetto al passato per evitare che siano operate frodi dai consumatori e
I'eccessiva difficolta nel regresso del credito concesso.

La direttiva, pertanto, si inserisce in un contesto di particolare complessita
laddove devono essere controbilanciate due esigenze: quella di evitare che venga
paralizzato il mercato del credito e quella di favorire una responsabilizzazione dei
soggetti che accedono al credito.

Il dato positivo della direttiva e dei decreti che I'hanno recepita risulta poi chiaro
con riguardo alla previsione di un meccanismo di espropriazione diretta in quanto
orientato a ridimensionare gli effetti che le lungaggini del processo civile, ed in
particolare dell'esecuzione forzata hanno sui creditori che si trovino di fronte ad
una situazione di inadempienza da parte del debitore.

Il rischio paventato é& quello di capovolgere gli equilibri del rapporto
contrattuale, in quanto il creditore, a fronte delle tutele offerte al debitore-
consumatore e delle difficolta concrete a ritornare nell'investimento iniziale
diviene parte debole del rapporto con un evidente nocumento delle sue posizioni
giuridiche soggettive.

Tale tendenza € stata in piu occasioni vagliata dal legislatore nazionale che ha
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posto I'accento sulla necessita di offrire una tutela maggiormente stringente
anche al creditore, per porlo al riparo dalle lungaggini del rito civile; un esempio
che sicuramente aiuta a comprendere tale preoccupazione é rinvenibile nel nuovo
articolo 2929-bis del vigente codice civile che introduce una particolare forma di
revocatoria, suffragata dalla medesima ratio che possiamo individuare nella
direttiva europea e nei decreti italiani.

In definitiva, la ricezione della direttiva europea ha imposto al legislatore
italiano un adeguamento dell'ordinamento nazionale a quello europeo. In
particolar modo, attraverso la previsione normativa del c.d patto marciano, si &
giunti a creare un equilibrio tra il legittimo interesse delle banche a recuperare |
loro crediti in tempi adeguati e quello del consumatore a non vedersi espropriato

tout court dei propri beni senza alcuna garanzia.
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