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  Ufficio Nuovi Progetti e Supporto Legale


CONTRATTI DI GARANZIA E OPERAZIONI DI CREDITO FONDIARIO

Evoluzione normativa e nuova prassi delle garanzie integrative ex art. 38 TUB

1. Garanzie integrative nel credito fondiario. Validità dei contratti nella normativa bancaria e di vigilanza. 

2. Contratti di garanzia e accordi di Basilea 2

3. Pegno e cessione di credito. Novità del D.Lgs. 170/2004 sulla disciplina dei contratti di garanzia finanziaria.

1. Garanzie integrative nel credito fondiario. Validità dei contratti nella normativa bancaria e di vigilanza.

La concessione ed erogazione del credito fondiario, con particolare riferimento ai limiti di finanziabilità

è disciplinata dalla seguente normativa di settore:

· art. 38, comma 2 del T.U.B. (D.Lgs. 385/1993);

· deliberazione CICR del 22.4.1995;

· Istruzioni di Vigilanza per le Banche, Titolo V, Cap. 1, Sez. II (Credito Fondiario), Par. 1. 

E' poi noto che, da ultimo, la materia è stata oggetto di rilevati novità della normativa generale e di settore:

·  Provvedimento della Banca d'Italia n. 276180 del 21.3.2005 con oggetto "Garanzie integrative per il credito fondiario"; 

·  Provvedimento di Banca d'Italia n. 315901 del 31 marzo 2005 con oggetto "Nuova regolamentazione sul capitale"

·  D.Lgs. 21 maggio 2004, n. 170 su "Attuazione della direttiva 2002/47/CE, in materia di contratti di garanzia finanziaria".

Scopo di questo contributo è :

· l'analisi dell'impatto che questi provvedimenti dell'Organo di Vigilanza e del Governo hanno sull'operatività del credito fondiario;

· l'individuazione delle prassi operative e contrattuali dei mutui fondiari che siano concessi ed erogati fino al 100% del limite di finanziabilità in appresso descritto.  

Lo scopo, in definitiva, è quello di assicurare la conformità alle Istruzioni di Vigilanza e alle altre norme imperative  della garanzia ipotecaria e  delle garanzie integrative, ai fini  della validità ed efficacia dell'intero contratto di credito fondiario. 

Gli aspetti di criticità e delicatezza del tema emergono con chiarezza già nella normativa (art.117, comma 8 TUB): "La Banca d'Italia può prescrivere che determinati contratti o titoli, individuati attraverso una particolare denominazione o sulla base di specifici criteri qualificativi, abbiano un contenuto tipico determinato. I contratti e i titoli difformi sono nulli. Resta ferma la responsabilità della banca o dell'intermediario finanziario per la violazione delle prescrizioni della Banca d'Italia". 

Nel sopra indicato contesto normativo le "prescrizioni", gli "specifici criteri qualificativi" da cui possono conseguire complesse casistiche di nullità, emergono dall'individuazione tassativa delle garanzie integrative acquisibili dalle banche, in aggiunta a quella ipotecaria, ai fini dell'elevazione del limite di finanziabilità costituito dall'80% del rapporto tra mutuo concesso e valore degli immobili ipotecati o del costo delle opere da eseguire sugli stessi. 
 Le garanzie che, per l'elevato livello di affidabilità, sono state ritenute idonee per poter perfezionare operazioni dimensionate anche al 100% del valore/costo sopra indicato, nelle suddette Istruzioni di Vigilanza sono:

· fideiussioni bancarie;

· polizze fideiussorie di compagnie di assicurazione;

· garanzie rilasciate da fondi pubblici di garanzia, consorzi, cooperative di garanzie fidi;

· cessioni di crediti verso lo Stato nonché di annualità e contributi a carico dello Stato e di enti pubblici;

· pegno su titoli di Stato.

Risulta quindi evidente che, pur nella sua duttilità, il sistema sopra delineato sui c.d. requisiti di "fondiarietà" non manca di rigore prevedendo la  sanzione della nullità ex lege nell’art. 117 del TUB, non solo al sopra enunciato comma 8, ma anche al comma 3 dello stesso articolo. Ulteriori elementi di riflessione sui profili sanzionatori delle disposizioni citate, provengono dalla disposizione che recita: "Resta ferma la responsabilità della banca per la violazione delle prescrizioni della Banca d’Italia" 
.
Il rispetto della normativa di vigilanza sul credito fondiario risulta poi rilevante anche ai fini civilistici e fallimentari. Per la giurisprudenza di merito, il mancato rispetto dei limiti di legge nel rapporto di concessione del mutuo rispetto al valore della garanzia ipotecaria  attribuirebbe alla  banca-creditore una causa di prelazione non solo illegittima, ma anche nulla. Si parla in tali casi di uso distorto del credito fondiario,  perché posto in essere per aggirare ed eludere il principio della “par condicio creditorum” sancito dall’art. 2741 cod. civ.  con cui il creditore si precostituisce una garanzia ingiustamente privilegiata a danno degli altri creditori. A norma degli artt. 1418 e 1419 cod. civ., la stipulazione di un mutuo in violazione dell’indicata normativa può quindi dar luogo a nullità (anche solo parziale) del relativo contratto, da cui deriva la conversione del mutuo fondiario ex art. 38 TUB in finanziamento ipotecario ordinario con conseguente inapplicabilità della normativa speciale in materia di consolidamento ipotecario e di revocatoria fallimentare. 

Alla luce di quanto sopra, è quindi chiaro che il descritto rigore della normativa sul credito fondiario e sui requisiti di "fondiarietà" fa assumere una notevole rilevanza agli scopi sopra delineati di verificare compiutamente l'impatto che i citati Provvedimenti di Vigilanza del 2005 e il D.Lgs. 170/2004 hanno sull'operatività del credito fondiario, con particolare riferimento alle corrette prassi operative e contrattuali. Su tale materia  è tuttavia opportuno, in via preliminare,  osservare che l'elaborazione giuridica e la prassi contrattuale-operativa, data la recentezza del D.Lgs. 170/2004 e del citato provvedimento di vigilanza, sono tuttora in pieno divenire. 

2. Contratti di garanzia e accordi di Basilea 2

Oltre alla normativa vecchia e nuova citata nel precedente paragrafo, ai nostri fini è rilevante osservare che ci sono anche ulteriori  provvedimenti che interessano le garanzie integrative del credito fondiario. Una traccia di ciò la si trova già nel testo della Circolare Banca d'Italia n. 276180 del 2005. La seconda pagina del provvedimento di vigilanza infatti recita: "le garanzie devono presentare i requisiti previsti dall'attuale normativa di vigilanza sul coefficiente di solvibilità (Titolo IV, Capitolo 2, sez. II, par. 2.4) nonché quelle indicate nella nuova normativa prudenziale internazionale. " (dove l'evidente problema sintattico si corregge con : quelli indicati - n.d.r. ) .

La normativa prudenziale internazionale, citata solo genericamente dall'Organo di Vigilanza, con ogni evidenza, non può che essere quella posta dal secondo accordo del Comitato di Basilea per la vigilanza bancaria, diffuso dalla B.R.I., Banca dei Regolamenti Internazionali (v. link attivo anche sulla traduzione in italiano) 

Molto più esplicitamente, il recepimento del nuovo "Accordo sul capitale formulato dal Comitato di Basilea per la Vigilanza bancaria", in breve Basilea 2, emerge poi dal Provvedimento di Banca d'Italia n. 315901 del 31 marzo 2005 con oggetto "Nuova regolamentazione sul capitale" .

Nel secondo accordo di Basilea, tra l'altro, sono descritte le diverse tecniche di attenuazione del rischio di credito utilizzabili in presenza di garanzie reali e personali. Pur privi di specifiche indicazioni sul punto, dato l'ermetismo dell'espressione "nuova normativa prudenziale internazionale" usata dalla Banca d'Italia, è del tutto verosimile ritenere che col citato Provvedimento n. 276180 del 2005 l'Organo di Vigilanza abbia operato proprio sul credito fondiario la prima applicazione al sistema bancario italiano dell'Accordo di Basilea 2. 

Senza dilungarsi in un argomento che merita ben altro spessore informativo, si può osservare che Banca d'Italia al paragrafo 3. Tecniche di attenuazione del rischio del Provvedimento n. 315901/2005  già parla di credit risk mitigation (in breve CRM) in merito alle  garanzie reali e personali. 

Per il credito fondiario e con specifico riferimento alle garanzie integrative, secondo Banca d'Italia "… al fine di elevare l'ammontare dei finanziamenti di credito fondiario al 100% del valore degli immobili ipotecati o del costo delle opere da eseguire sugli stessi … le garanzie integrative devono consentire alle banche finanziatrici un effettivo beneficio in termini di contenimento del rischio di credito, con conseguente possibilità di ridurre il livello di copertura della garanzia ipotecaria."

L'Organo di Vigilanza quindi  ai fini della praticabilità dell'elevazione dell'importo finanziabile nel credito fondiario, prescrive il sussistere di requisiti delle garanzie consistenti, in tecniche di CRM di per sé conformi a Basilea 2. 

In particolare, ancora il citato provvedimento n. 276180 del 2005 recita:

Alla luce di tali disposizioni (sia norme di vigilanza sul coefficiente di solvibilità, sopra citate, sia Basilea 2 - n.d.r.) le garanzie devono:

· essere direttamente riferibili alla singola operazione di finanziamento;

· coprire esplicitamente le perdite derivanti dal mancato pagamento del debitore per la quota fissata contrattualmente;

· prevedere che il loro utilizzo non sia in alcun modo condizionato contrattualmente al verificarsi di eventi diversi dall'inadempimento del debitore;

· non essere revocabili dal garante;

· essere escutibili tempestivamente e a "prima richiesta" … (prevedendo peraltro in nota un sistema di pagamento con acconto rinviato al massimo di due anni, e conguaglio al termine di procedure esecutive da cui emerga quanto è stato effettivamente recuperato dalla banca).

Viene poi chiarito che, sempre ai fini dell'elevazione dell'importo finanziabile nel credito fondiario, potranno essere ritenute idonee anche le garanzie che non sono offerte dal cliente, purché aventi i "requisiti CRM" sopra elencati.

Per garanzie non offerte dalla clientela, esplicitamente, la Banca d'Italia intende anche il contratto della banca con una compagnia assicurativa a garanzia dell'eventuale inadempimento del mutuatario, purché anch'esso conforme ai medesimi "requisiti CRM" sopra citati.

Pertanto si può concludere che il citato Provvedimento di Banca d'Italia n. 276180/2005 sulle garanzie integrative ex art.38, comma 2, TUB, rileva ai nostri fini perché, senza dubbio, riserva proprio all'operatività del credito fondiario l'avvio della concreta applicazione nel sistema bancario italiano dei nuovi principi di convergenza internazionale stabiliti con l'accordo Basilea 2. 

Restano quindi da delineare, in via di prassi, la modulistica di base e le procedure di acquisizione delle garanzie integrative del credito fondiario. Questa problematica, per i motivi di cui sopra, dipende anche da apposite procedure per il recepimento della normativa di Basilea 2 in ambito nazionale, che Banca d'Italia attuerà con associazioni di categoria,  di concreto con l'ABI.

L'ABI dal canto suo si sta muovendo, e un primo confronto sulle problematiche in discorso è già programmato nel seminario " Le importanti novità normative sul credito fondiario "retail" " che si terrà a Roma a maggio 2005. Tra gli obiettivi del seminario, infatti, con riferimento alle citate recenti Istruzioni di Vigilanza, l'ABI intende delineare un quadro degli strumenti operativi e delle garanzie integrative acquisibili, per l'effettiva applicazione dei citati Provvedimenti di Vigilanza n. 276180/2005 e n. 315901/2005  

Relativamente alle garanzie integrative idonee a consentire l'erogazione del 100% del valore/costo della garanzia ipotecaria ex art.38 - comma 2 TUB, possiamo qui tracciare una prima conclusione:

· con riferimento al Provvedimento di Banca d'Italia n. 276180 del 21 marzo 2005 che regola espressamente le garanzie integrative del credito fondiario, occorre rivisitare i formulari e le strutture contrattuali fin qui utilizzati per verificarne l’adeguatezza  alla nuova normativa di vigilanza in particolare riguardo al pegno su titoli di stato e alla cessione di crediti verso lo Stato ed enti pubblici (sulle quali incide anche il D.Lgs.170/2004 - come spiegato più diffusamente in appresso) nonché riguardo le altre garanzie fideiussorie/personali, tra cui le polizze assicurative del rischio di inadempimento;

· con riferimento al Provvedimento di Banca d'Italia n. 315901 del 31 marzo 2005 sulla "Nuova regolamentazione sul capitale" - anche per le garanzie integrative del credito fondiario occorrerà verificare compiutamente come introdurre i nuovi strumenti di CRM nel complessivo processo di acquisizione, valutazione, controllo e realizzo delle garanzie stesse (Cfr. nel Provvedimento, sub Allegato, "Le tecniche di attenuazione del rischio; 1. Certezza giuridica; 2. Gestione degli strumenti di CRM; 3. Trattamento residuale; 4. Trasparenza informativa").

3. Pegno e cessione di credito. Novità del D.Lgs. 170/2004 sulla disciplina dei contratti di garanzia finanziaria.

Come già anticipato, ci sono due figure di garanzie integrative del credito fondiario che, in aggiunta alla nuova normativa di vigilanza su Basilea 2, risultano interessate anche dal D.Lgs. 21 maggio 2004, n. 170 intitolato "Attuazione della direttiva 2002/47/CE, in materia di contratti di garanzia finanziaria": il pegno su titoli di Stato e la cessione di crediti verso lo Stato ed enti pubblici. 

Con lo scopo di delimitare subito il reale perimetro, anche operativo, di questa novità normativa occorre subito chiarire che, in estrema sintesi, la nuova disciplina sui contratti di garanzia finanziaria trova applicazione alle obbligazioni insorte fra operatori finanziari, oppure, fra gli operatori finanziari e persone non fisiche come società, associazioni, e (non pacificamente) anche ditte individuali. 

Si può quindi concludere che, dato l'ambito di applicazione soggettivo della normativa in discorso, tutta l'operatività del credito fondiario "retail", cioè concesso a famiglie/persone fisiche è esclusa dal campo di applicazione del D.Lgs. 170/2004. 

Per converso, nelle operazioni di credito fondiario perfezionate con imprese (es. credito edilizio a società edili e credito latu sensu industriale, cioè sempre ex art.38 TUB) le eventuali garanzie "finanziarie" e integrative del pegno su titoli di stato e della cessione di crediti verso lo Stato ed enti pubblici tornano ad essere regolate anche dal D.Lgs. 170/2004.

Dalla locuzione "anche", usata nel Provvedimento di Banca d’Italia  n. 276180 del 2005,  scaturisce un importante quesito:  nel credito fondiario-edilizio (e a m.l.t.) alle imprese, come si coordina il D.Lgs. 170/2004 con Basilea 2, specificamente con i Provvedimento di Banca d'Italia nn. 276180 e 315901 del 2005 ?

Secondo autorevoli orientamenti, ma anche da una lettura analitica della nuova normativa, emerge con chiarezza che molte delle condizioni necessarie per ottenere la riduzione dei requisiti patrimoniali delle transazioni assistite dalle garanzie reali indicate nell'Accordo Basilea 2, sono disciplinate proprio nel nuovo D.Lgs. 170/2004.  

E' del tutto evidente che la puntuale applicazione della nuova normativa sulle garanzie finanziarie, comporta ex lege l'attuazione di quelle stesse  tecniche di attenuazione del rischio di credito previste anche dalla "nuova normativa prudenziale internazionale" - cui "allude" la Banca d'Italia nel Provvedimento n. 276180/2005 sulle garanzie integrative del credito fondiario. Come meglio vedremo in appresso, stante anche la sua ratio legis, il D.Lgs. 170/2004 risulta convergente con Basilea 2, in quanto ha la finalità di assicurare:

· certezza giuridica del negozio costitutivo della garanzia;

· opponibilità del contratto di garanzia ai terzi e alle procedure concorsuali;

· pronta escussione delle garanzie e piena applicazione di clausole di compensazione "close-out netting".

La disciplina in esame trova applicazione nel caso di obbligazioni insorte fra istituzioni, operatori finanziari e banche; ma anche fra questi soggetti e persone non fisiche. I nuovi schemi di garanzia possono cioè assistere qualunque obbligazione pecuniaria e finanziaria insorta fra, in senso lato, operatori finanziari, ovvero, fra questi e società/enti. Il perimetro applicativo è quindi particolarmente esteso, escludendo i soli rapporti fra persone giuridiche che non siano operatori finanziari e quelli correnti con i privati, il che equivale ad abbracciare, per eccesso, tutte le obbligazioni, sia quelle di natura finanziaria che di altra natura, correnti fra imprese e operatori.

Capisaldi della disciplina sono poi le nozioni di garanzia finanziaria che include il pegno e la cessione del credito o il trasferimento, altrimenti e comunque denominato, della proprietà di attività finanziarie con funzione di garanzia e il pronti contro termine. 

La disciplina si premura di non porre limiti definitori tali da restringere il perimetro applicativo, stabilendosi che nella nozione di garanzia finanziaria rientra anche qualsiasi altra garanzia reale avente ad oggetto attività finanziarie e volta a garantire l’adempimento di obbligazioni finanziarie. È inoltre indifferente che la garanzia sia prestata dallo stesso debitore dell’obbligazione garantita ovvero da un terzo.

La nuova disciplina richiede che, tanto la stipulazione del contratto, quanto la prestazione della garanzia siano provate per iscritto. La previsione di una forma ad probationem e non già ad substantiam implica che la sua mancata osservanza non comporti la nullità del contratto o della garanzia ma solo l’impossibilità di fornirne la prova. Peraltro, anche tale  limitata funzione probatoria dell’onere formale beneficia di un’ulteriore semplificazione. La prova di costituzione della garanzia deve, infatti, semplicemente consentire di individuare la data di costituzione e le attività finanziarie che ne formano l’oggetto, ammettendosi allo scopo, per quanto attiene agli strumenti finanziari, la loro registrazione sui conti degli intermediari che svolgano funzioni di gestione accentrata e, per il contante, la relativa annotazione sul conto di pertinenza. Ai fini del soddisfacimento dei requisiti di trasferimento e di costituzione dei diritti, trova esclusivamente applicazione la normativa dello Stato in cui è situato il libro contabile, il conto o il sistema di gestione o di deposito accentrato. L’attribuzione dei diritti di garanzia alla banca creditrice, così come la loro opponibilità ai terzi, non possono sottoporsi ad ulteriori requisiti formali rispetto a quelli sopra illustrati, anche se previsti da vigenti disposizioni di legge. 

Dunque, nel caso specifico del pegno, l’onere di data certa stabilito dall'art. 2787, c.c., non trova applicazione alle garanzie che assistono obbligazioni e contratti bancari per il finanziamento delle imprese.

L’escussione della garanzia è ammessa non soltanto nella classica ipotesi di inadempimento, ma in tutti i casi nei quali il contratto di garanzia finanziaria, ovvero il contratto da cui origina l’obbligazione finanziaria garantita, consenta di darvi corso. Ciò facilita molto la banca creditrice che può avvalersi di pattuizioni che ammettono l’escussione anche in caso di peggioramento delle condizioni patrimoniali del debitore, senza cioè che si sia ancora concretato un caso di inadempimento. La legge riconosce dunque l’autosufficienza della previsione negoziale ed esclude, pertanto, che in consimili ipotesi il debitore possa invocare l’abusività dell’escussione.

Nel caso del pegno su titoli di Stato, che sia acquisito come garanzia integrativa nel credito fondiario ad imprese, l’escussione può aver luogo mediante "vendita" o "appropriazione": la prima sarà sempre ammessa (salvo diversa previsione contrattuale), la seconda sarà possibile solo se espressamente contemplata dal titolo negoziale. La vendita dei titoli non comporta la necessità di ricorrere a procedure formali di tipo giudiziario, potendo aver luogo direttamente ad opera del creditore, il quale provvederà, pertanto, ad alienare sul mercato le attività costituite in garanzia e a soddisfarsi sul ricavato.

L’appropriazione implica, invece, il trasferimento proprietario diretto delle attività in capo e a favore  del creditore. L’ammissibilità di siffatta tecnica di escussione è subordinata, oltre che, come notato, all’esplicita attribuzione di una tale facoltà al creditore, anche alla previsione contrattuale dei criteri di valutazione delle attività finanziarie costituite in garanzia. Tanto la vendita quanto l’appropriazione possono aver luogo, ovviamente, fino a concorrenza dell’attività finanziaria, ma, mentre la vendita si misura con un oggettivo riscontro di mercato, l’appropriazione, in quanto atto unilaterale di traslazione proprietaria, potrebbe essere negativamente influenzata da una valutazione ribassista del creditore.

Il D.Lgs. n.170/2004 esclude l’applicazione dell’art. 2744, c.c. , che stabilisce il divieto del c.d. patto commissorio, ossia l’accordo con il quale si conviene che il bene costituito in pegno o ipoteca passi automaticamente in proprietà del creditore in caso di inadempimento del debitore all’obbligazione garantita.

Concepito quale deterrente e rimedio ad abusi dello stato di dipendenza finanziaria del debitore, il divieto in discorso assolve ancora una funzione protettiva in molte aree del diritto, ma si rivela completamente inattuale nell’ambito della regolamentazione di operazioni finanziarie e di contratti bancari dove il trasferimento di proprietà in funzione di garanzia può essere decisivo per l'efficienza dell'operatività.

Altro divieto "sacrale" superato dalla nuova normativa è quello concernente i poteri di disposizione del bene costituito in garanzia attribuiti alla banca creditrice. La normativa vigente in tema di pegno regolare vieta l’uso del bene da parte del creditore garantito salvo espresso accordo scritto del debitore e comunque tende a limitare fortemente la facoltà dispositiva.

Muovendo dall’implicito ma ovvio presupposto della fungibilità  delle attività finanziarie costituite a garanzia, la recente disciplina innova tale profilo di regolamentazione, stabilendo che il pegno costituito in forma di garanzia finanziaria legittima il creditore pignoratizio a disporre delle attività finanziarie che ne sono oggetto anche, si noti, mediante alienazione. Unica condizione è che tale facoltà sia prevista nel contratto di garanzia finanziaria e l’utilizzazione abbia luogo in conformità alle pattuizioni all’uopo espresse nel contratto medesimo. La ricostituzione di garanzia equivalente a quella alienata dovrà essere attuata dalla banca creditrice entro la data di scadenza dell’obbligazione garantita, salvo che, prima di tale data, abbia luogo un evento determinante l’escussione della garanzia, nel qual caso l’obbligo del creditore può costituire oggetto di compensazione in presenza di una clausola di close-out netting. E’ indubbio che questa sia la definitiva consacrazione normativa del c.d. pegno rotativo .

Il profilo rispetto al quale si registra la maggior portata innovativa della disciplina in oggetto pertiene sicuramente alla regolamentazione delle garanzie finanziarie rispetto all’apertura di procedure concorsuali a carico del debitore. I punti salienti dell’innovazione possono così riassumersi:

a) l’escussione della garanzia è ammessa anche in caso di apertura della procedura concorsuale, la quale del resto, salvo diverso accordo, non provoca la risoluzione dei contratti e delle garanzie prestate (come accade, invece, per le operazioni finanziarie ai sensi dell’art. 203, TUF, la cui applicabilità alle garanzie è espressamente esclusa dal testo legislativo);

b) la garanzia finanziaria e il relativo contratto non possono essere dichiarati inefficaci per il solo fatto che l’obbligazione finanziaria sia sorta o la garanzia sia stata prestata nel giorno di apertura e prima del momento di apertura della procedura concorsuale (giorno e momento in cui, a seconda dei casi, opera l’effetto di sospensione dei pagamenti e di restituzione dei beni ai terzi) ovvero nel giorno di apertura e dopo il momento di apertura, qualora, in questa seconda ipotesi, il beneficiario della garanzia possa dimostrare di non essere stato, né di aver potuto essere, a conoscenza dell’apertura della procedura concorsuale; come è evidente, si supera ampiamente il principio del periodo sospetto e il rigido impianto presuntivo dello stato di decozione del debitore, tipico della normativa fallimentare; 

c) le stesse regole ora menzionate si applicano altresì alle garanzie finanziarie equivalenti, in caso di sostituzione, ovvero alle integrazioni di garanzie divenute insufficienti per alterazione del valore dell’obbligazione garantita o dell’attività finanziaria costituita in garanzia ovvero per altre ragioni; inoltre, la prestazione di garanzia equivalente si considera effettuata, ai fini dell’attivazione della revocatoria fallimentare, alla data della prestazione della garanzia originaria. Lo stesso dicasi per la prestazione.

Anche per questa via, si conferma quindi il consolidamento normativo del c.d. pegno rotativo, riconducendo la sua formazione al momento della stipulazione originaria e non già alla data delle successive fasi di rinnovo, ricostituzione o estensione.

L’evidente e condivisibile finalità della norma è di sottrarre, quanto più ragionevolmente possibile, la garanzia finanziaria alla "spada di Damocle" dell'azione revocatoria in fase fallimentare, scongiurando il rischio che incolpevoli atti di affidamento finanziario si ritorcano a danno del creditore. 

Per concludere, la legge esige che le condizioni di realizzo e i criteri di valutazione delle attività e delle obbligazioni finanziarie garantite siano "ragionevoli sotto il profilo commerciale". Espressione questa purtroppo infelicemente mutuata dalla contrattualistica anglosassone e foriera di prevedibili dubbi interpretativi, cui il dettato legislativo tenta parzialmente di ovviare demandando alla Banca d’Italia, d’intesa con la Consob, la predisposizione di schemi contrattuali, ispirati alla prassi internazionale, la cui osservanza da parte del creditore garantito fa insorgere una presunzione di ragionevolezza.

E' scontato ritenere che data la loro fonte, detti schemi contrattuali dettati dall'Organo di Vigilanza consentiranno alla banca creditrice di conseguire una sicura conformità non solo alla normativa di legge ma, per quanto qui interessa maggiormente, anche alla "nuova normativa prudenziale internazionale" stabilita nell'accordo c.d. Basilea 2 .

NUOVI PROGETTI E SUPPORTO LEGALE

10.5.2005

� Il rispetto di tali limiti, oltre a rilevare nei rapporti fra la banca e l'Organo di Vigilanza, risulta cruciale anche nella priorità della banca finanziatrice di preservare, sul versante civilistico e processuale, la validità del contratto e della garanzia ipotecaria. Infatti il mancato rispetto delle suddette norme imperative sui limiti di finanziabilità espone la banca a rilevanti rischi per il buon esito del suo credito: la perdita del requisito di "fondiarietà" dello stesso. Sull'argomento v. Banca d'Italia, Chiarimenti sul Testo unico, feb.94, 62, punto 2; Circolare ABI ST 92 del 16.10.1995 su Delibera CICR 22.4.1995 e Circolare Banca d'Italia 26.6.1995.


� Sulla nozione di valore/costo, v. Banca d'Italia, Circolare n.125588 del 22.5.1996 e Circ. ABI, S.T. n.124 del 15.7.1996.


� Cfr. Delibera CIPE 22 aprile 1995, in G.U. n. 111 del 15 maggio 1995.


� Cass. Civ., sez. I, 1.9.1995, n. 9219 in Banca borsa e tit. cred., 1997, II, 243, con nota di Tardivo.


� Da parte dell'ABI, un contributo sulle tematiche in discorso viene dal seminario "LE NOVITA’ NORMATIVE SUL CREDITO FONDIARIO “RETAIL” …", Roma, Maggio 2005 


� Il testo dell'accordo Basilea 2, nella versione del Giugno 2004, è visibile presso il sito della B.R.I. . Documentazione rilevante proviene anche dall'ottava convention ABI, tenutasi in Roma nei giorni 29/30 Novembre 2004 sul tema "Realizzare Basilea 2 e Ias: tendenze, criticità e soluzioni"


� Rilevante a tal proposito è anche il documento pubblicato sul sito della Banca d'Italia, intitolato "� HYPERLINK "http://www.bancaditalia.it/vigilanza_tutela/vig_ban/docb2/discrezionalita_nazionali.pdf" ��SCHEDE SULLE DISCREZIONALITA’ NAZIONALI…� "


� Sull'argomento, ampie analisi sono nella Circolare ABI serie Legale n. 17 - 25 agosto 2004, nonché in dottrina, CARRIERE, La nuova disciplina dei contratti di garanzia finanziaria, in rivista Dir. Pratica Società, Sole 24 Ore, n. 23 del 17.12.2004, pag.37 e ss.; LA SORDA, La nuova disciplina in materia di contratti di garanzia finanziaria, in riv. Magistra, all'indirizzo � HYPERLINK http://www.tidona.com/rivistaweb.htm ��http://www.tidona.com/rivistaweb.htm� 


� La normativa italiana recepisce così la volontà del legislatore europeo per il quale "tutte le imprese dovrebbero poter trarre beneficio dalla direttiva a condizione che la loro controparte sia un'istituzione finanziaria" - cfr. in relazione del Parlamento europeo sulla proposta di direttiva Ce 47/2002.


� Sul punto, v. BAGGIO e REBECCA, Garanzie finanziarie: le novità degli accordi di Basilea 2, in rivista Dir. Pratica Società, Sole 24 Ore, n. 5del 21.3.2005, pag.22 e ss.
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