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DEPOSITO CAUZIONALE TRA
I’AUTOSUFFICIENZA DEL TITOLO E
L’ TRRINUNCIABILE REALITA CONTABILE.

di Dario NARDONE".

Le SS.UU. n. 5968 del 6 marzo 2025 hanno proferito la parola definitiva sul contrasto avviato da Cass. n. 12007
del 3 maggio 2024, sancendo la piena efficacia esecutiva dei mutui con la clansola del deposito cauzionale o pegno,
Senza necessita di nlteriore atto in forma solenne ex art. 474 c.p.c. attestante il definitivo svincolo della somma mutuata
in_favore del mutnatario.

Gli Ermellini, pero, hanno anche definitivamente consacrato che gli scambi di denaro, in un'epoca in cui i pagamenti
sono elettronici, debbano essere sostituiti dalle relative contabili: cio indubbiamente vale anche — e soprattutto - per i
mutui, atteso le stringenti normative antiriciclaggio e linritative dell uso dei contanti.

Ecco, quindi, che sorge la necessita di verificare caso per caso, a mez30 della documentazione contabile, se la traditio da
attuarsi a mez30 del deposito cangionale sia realmente e contestualmente avvenuta con la stipula del mutno; la verifica,
net mutni notarili, si profila essenziale, perche, se il mutuo non documenta con certezza il credito, non puo assurgere a
titolo esecutivo.

L analist, in definitiva, affronta le varie criticita sotto il profilo della esecutivita di siffatti mutui, soffermandosi
sull'irrinunciabilita alla effettiva realita contabile, sulla necessita che la fictio inris della traditio rei rispetti la verita
Storica dei movimenti contabilz, sulla necessaria contestualita, ai fini della vis executiva, tra erogazione e vincolo
canzionale e sulla revocabilita per errore di fatto della quietanza del mutnatario che si riveli contraria alla verita storica-
contabile.
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Le SS.UU. n. 5968 del 6 marzo 2025 hanno proferito la parola definitiva sul contrasto avviato da Cass.
n. 12007 del 3 maggio 2024, sancendo la piena efficacia esecutiva dei mutui con la clansola del deposito
canzionale o pegno, senga necessita di nlteriore atto in forma solenne ex art. 474 c.p.c. attestante il definitivo
svincolo della somma mutuata in favore del mutuatario.

Gli Ermellini, pero, hanno anche definitivamente consacrato che gli scambi di denaro, in un’epoca in cui i
pagamenti sono elettronici, debbano essere sostituiti dalle relative contabili: cio indubbiamente vale anche — e
soprattutto - per i mutui, atteso le stringenti normative antiriciclaggio e limitative dell uso dei contanti.

Ecco, quindi, che sorge la necessita di verificare caso per caso, a mezz0 della documentazione contabile, se la
traditio da attuarsi a meo del deposito cauzionale sia realmente e contestualmente avvenuta con la stipula
del mutuoy la verifica, nei mutui notarili, si profila essenziale, perché, se il mutno non documenta con certezza
il credito, non puo assurgere a titolo esecutivo.

L analist, in definitiva, affronta le varie criticita sotto il profilo della esecutivita di siffatti mutui, soffermandosi
sull’irrinunciabilita alla effettiva realita contabile, sulla necessita che la fictio inris della traditio rei rispetti la
veritd storica dei movimenti contabili, sulla necessaria contestualita, ai fini della vis executiva, tra erogazione
e vincolo cangionale e sulla revocabilita per errore di fatto della quietanza del mutnatario che si riveli contraria

alla verita storica-contabile.
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Le Sezioni Unite sul mutuo con deposito cauzionale tra

PPautosufficienza del titolo e P’irrinunciabile realita contabile.

SOMMARIO: 1. La #raditio contabile nella progressiva dematerializzazione negli scambi del
denaro. — 2. La contabile attestante I'erogazione/costituzione del vincolo cauzionale
quale facere irrinunciabile. — 3. Fictio iuris e quietanza, condizioni e limiti operativi. —
4. Conclusioni

1. La traditio contabile nella progressiva dematerializzazione negli scambi del

denaro.

Le SS.UU. n. 5968 del 6 marzo 2025 hanno proferito la parola definitiva sul contrasto avviato
dal Cass. n. 12007 del 3 maggio 2024', sancendo la piena efficacia esecutiva dei mutui con la
clausola del deposito cauzionale o del pegno, senza necessita di ulteriore atto in forma
solenne ex art. 474 c.p.c. attestante il definitivo svincolo della somma mutuata in favore del

mutuatatio.

E di immediata evidenza che il massimo Consesso abbia spostato decisamente ’ago della
bilancia verso la consensualita dell’atto di mutuo e I'obbligo restitutorio del mutuatario,

offuscando — ma solo in apparenza, come si vedra - la realita”

Questa viene definitivamente collocata al di fuori del perimetro formalistico dell’atto
pubblico, perdendo — a favore, appunto, della mera consensualita e dell’obbligazione del
mutuatario — la storica dogmatica autoreferenzialita del contratto reale; e cio tanto in chiave
perfezionistica dell’atto, quanto in quella fondante e documentante - con autosufficienza
referenziale, appunto - 'obbligazione attuale del mutuatario alla restituzione della somma
mutuata; conditio sine qua non per Pesigibilita del credito vantato dal mutuante e la vis executiva

dell’atto stragiudiziale.

In tale ricostruzione nomofilattica, ne fanno le spese il deposito cauzionale (ovvero, deposito

bancario) irregolare ed il pegno (anch’esso irregolare): benché perfezionati, al pari del mutuo,

1 Qui si da per conosciuta la questione controversa, gia commentata dallo scrivente su questa Rivista, Inefficacia
esecutiva del mutno notarile con deposito canzionale o pegno delle somme mutnate (ex Cass. n. 12007/2024).
211 “contratto reale” ¢ espressamente evocato in parte motiva al capo 17.
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nel medesimo atto pubblico, vengono svuotati del loro contenuto sostanziale e — soprattutto
- del loro automatico effetto traslativo della proprieta della somma dal mutuatario al

mutuante, immolati sull’altare del predominante obbligo restitutorio assunto dal mutuatario.

La soluzione offerta, pragmatica e risolutiva - se vista acriticamente dall’'unidirezionale
prospettiva del prosieguo delle esecuzioni e della ripristinata serenita del ceto bancario Jazu
sensu — presenta, tuttavia, dall’ottica del debitore-esecutato e, piu in generali, in termini di
tenuta dello Stato di diritto, alcune questioni irrisolte che linterprete non puo ignorare,
rischiandosi, altrimenti, I'insorgenza (non solo teorica) di vu/nera forieri di squilibri finanche
paradossali e la demolizione operativa del mutuo notarile quale titolo esecutivo

stragiudiziale.

E noto (ci verra perdonata la breve retorica, tuttavia opportuna per un corretto prologo
sistematico) che il mutuo viene collocato nell’archetipo dei contratti c.d. reali, nei quali viene
a sovrapporsi all’elemento della consensualita, ovvero alla manifestazione delle reciproche
volonta dei contraenti, quello della realita, ovvero della consegna della res, che assurge ad

elemento perfezionativo dell’accordo negoziale.

In altre parole, in assenza della #aditio rei il mutuo non puo dirsi perfezionato, non essendo
sufficiente la sola esternazione della volonta contrattuale’; inoltre, se non contempla la
consegna della somma, non puo ex se documentare la sussistenza di una obbligazione attuale
in capo al mutuatario di restituire la somma mutuata alla banca e, percio, non puo avere forza

esecutiva.

3 Una significativa distinzione tra contratto reale, quale opposto a consensuale, ¢ stata illustrata dalla Cass. civ.,
Sez. Un, 21 giugno 2005, n. 13294, la quale evidenzia come i contratti si perfezionino, di regola, con la semplice
manifestazione del consenso delle parti (c.d. principio consensualistico); per alcuni contratti, pero, il consenso,
pur sempre necessario, non ¢ sufficiente, in quanto il contratto ¢ perfetto soltanto con la consegna della res:
prima della consegna, dunque, non c’¢ contratto. Anche in dottrina si sostiene solidamente che la #raditio &
elemento indispensabile per il perfezionamento del contratto, di guisa che non puo parlarsi di mutuo in assenza
di essa: cfr. Sacco R., I/ contratto, in Trattato di diritto civile italiano, diretto da F. Vassalli, Torino, 1975, 613;
Giampiccolo G., voce Mutno, in Enciclopedia del diritto, Milano, 1977, 447 e ss; Cascella G., La verifica
dell'idoneita del titolo esecutivo alla luce di recenti orientamenti ginrisprudenziali, Osservazioni a margine di Trib. Torre
Annunziata, 3 maggio 2013, in IlCaso.it, 18 febbraio 2015; Teti R., Il mutuo, in Trattato di Diritto Privato, diretto
da Pietro Rescigno, XII, Torino, 1992, 671, etc.
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Meno banali, invece, sono le riconosciute modalita attraverso le quali operativamente /
traditio pud realizzarsi®, sorte nell’evolversi delle contrattazioni negoziali’. L.a consegna
materiale del denaro oggi rappresenta solo un’ipotesi scolastica, tanto piu nel mutuo bancario

avente ad oggetto somme di rilevante importo.

Sia la normativa antiriciclaggio che le progressive misure normative atte a scoraggiare e
limitare 'uso di denaro contante nelle transazioni commerciali hanno imposto il ricorso a

strtumenti alternativi di trasferimento del denaro.

Si ricorda, in termini, Cass. n. 17194 /2015, la quale ha ripercorso il viatico nomofilattico in
punto di #raditio, di efficacia esecutiva dei mutui redatti per atto notarile e di modalita idonee

per 'erogazione della somma.

Gli Ermellini dapprima rilevano il dato di fatto della progressiva dematerializzazione dei

valori mobiliari e della loro sostituzione con annotazioni contabili, che non si accompagna

alla scomparsa di strumenti di tradizionale utilizzazione nella pratica degli affari e nella vita
sociale in genere quali il contratto di mutuo, ma ne impone una rilettura dei caratteri essenziali

che tenga conto dell’evolversi della realta fattuale, senza peraltro stravolgerli.

In quest’ottica, pur ribadendo la tesi tradizionale per la quale il contratto di mutuo ¢ un
contratto reale perfezionantesi con la consegna della somma data a mutuo, la Cassazione
predica che la #raditio sia compiuta anche quando il mutuatario acquisisca la disponibilita -
non piu materiale, ma anche solo - giuridica della somma, attraverso, cio¢, modalita di

erogazione ritenute equipollenti alla consegna materiale®.

4 Cfr. Capitolo X1 LL'EROGAZIONE, Mutuo ¢ Sistema delle tutele, Giuffre Francis Lefebvre, 2020, di D.
Nardone, al quale si rimanda per piu esaustiva dissertazione.

5 Come ci ricorda G. Bozzelli ne I/ contratto bancario é ancora titolo esecutivo?, 12 marzo 2025, edito in Risk &
Compliance, “Da oltre vent anni, il contratto di mutuo bancario non si perfeziona pin con la consegna materiale di denaro, bensi
§i realizza attraverso operazioni di natura contabile, che si svolgono sul conto corvente bancario, mediante accredito o addebito
meramente virtuale e la modifica dei valori numerici indicati nell'estratto conto. In epoca di moneta elettronica — e stato affermato
— qualsiasi solutio si riduce ad una “partita contabile”, come ad es., il pagamento eseguito con carta di credito, carta di debito,
carta revolving o PayPal (Cass. civ., ord. 23149/2022)”.

6 Di cio si da chiaramente atto nella massima di Cass. n. 2483/2001: “I/ mutuo ¢ contratto di natura reale che si
perfeziona con la consegna di una determinata quantita di danaro (o di altre cose fungibili) ovvero con il conseguimento della
ginridica disponibilita di questa da parte del mutuatario; ne consegue che la tradito rei puo essere realizzata attraverso
Laccreditamento in conto corrente della somma mutuata a favore del mutuatario, perché in tal modo il mutuante crea, con 'uscita
delle somme dal proprio patrimonio, un antonomo titolo di disponibilita in favore del mutuatario”. Confermano cio le SS.UU.
n. 5841 del 5 marzo 2025, postea citate.
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Oppure, si ¢ legittimato che la #radito rei possa essere realizzata attraverso la consegna
dell’assegno circolare intestato alla parte mutuataria, che abbia dichiarato di accettarlo “come

denaro contante”, rilasciandone quietanza a saldo (Cass. n. 14/2011).

Ancora, si ¢ affermato che I'esecuzione dell’ordine, proveniente da un istituto bancario, di
versare un importo determinato a un terzo, realizzato mediante un mandato emesso sulla
propria cassa, cui segua un “atto di quietanza finale di mutuo fondiario”, integri il

petfezionamento del contratto di mutuo (Cass. n. 25569 /2011).

Si ¢ dato atto, infine, della reciproca integrazione dell’atto di mutuo con I'atto di erogazione
e quietanza, il quale puo contenere anche la specificazione di alcuni elementi contenuti nel
contratto di mutuo, come, ad esempio, il criterio per la quantificazione degli interessi: Cass.
n. 18325/2014, infatti, fornisce un ulteriore tassello nella operazione di scomposizione e
ricomposizione di una lettura del contratto di mutuo, che sia compatibile con il progressivo
e irrimediabile processo di dematerializzazione del denaro in atto, in quanto ha ritenuto
legittima I'operazione interpretativa del Giudice di merito che, al fine di verificare se fosse o
meno interamente definito tra le parti 'oggetto del contratto di mutuo fondiario intercorso
tra le parti, quanto ai suoi contenuti essenziali (ovvero alla somma erogata, alle modalita e ai
tempi di restituzione, alla misura degli interessi), ha preso in considerazione unitariamente,
in quanto l'uno integrava l'altro, dettandone le modalita operative, il contratto di mutuo e
I'atto di erogazione e quietanza; la Corte ha ritenuto che fosse corretta la valutazione di
merito secondo la quale i due atti, unitariamente considerati, contenevano tutte le previsioni
essenziali del rapporto di mutuo (e ne ha tratto la conclusione che I'acquisizione della
provvista mediante un prestito in E.C.U. a tasso variabile da parte dell’istituto mutuante, non
comportava il recepimento del contenuto di un diverso contratto non sottoscritto dalla parte
mutuataria, ma dell’assunzione dello stesso a presupposto del mutuo, con conseguente
possibile variazione del tasso di interesse, accettata dalla parte, agganciata non ad un diverso

contratto ma a variazioni oggettive relative alla oscillazione delle valute).

Piu recentemente, la giurisprudenza di legittimita ha ritenuto che il deposito cauzionale ¢
sintomo e conferma del perfezionamento del mutuo che assurgeva, di tal guisa, a titolo

esecutivo’.

7 Cfr. Cass. n. 5654/2023; Cass. n. 9299/2022; Cass. n. 38334/2021; Cass. n. 383331/2021.
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Ebbene, oggi le SS.UU. in commento hanno confermato detto recente orientamento,
sancendo il noto principio di diritto per il quale “I/ contratto di mutuo integra titolo esecutivo a favore

del mutnante in tutti i casi in cui la somma mutuata sia_stata_effettivamente, quand'anche con mera

operazione contabile, messa a disposizione del mutuatario e questi abbia assunto ['obbligazione - univoca,

espressa ed incondizionata - di restituirla. Pertanto, costituisce valido titolo esecutivo, di per sé solo e senza
che occorra un nuovo atto pubblico o scrittura privata autenticata che attesti 'erogazione dell'avvenuto svincolo,
anche guando vi sia contestualmente pattuigione di costituzione della somma mutuata in deposito o pegno
irregolari e assunzione dell'obbligazione della mandante di svincolarla direttamente al verificarsi di guanto

convenuto”; specificando, in parte motiva, come “/a messa a disposizione puo essere solo ficta o

ginridica o figurativa o meramente contabile, corrispondendo pure allo stato attuale dell'evoluzione degli

Strumenti corventi di pagamento la sostituzione dei trasferiments di denaro fisico con le operazioni contabili

corrispondenti ed hanno evidenziato che «la messa a disposizione ¢ resa evidente dal fatto che la

disposizione vi ¢ stata davvero, sia pur in unico contesto, tanto che il mutnatario ha appunto disposto di
. . . o ,

quella per una successiva operazione (non rilevando, per analoghe ragioni, che anch’essa possa essere

meramente contabile)».

Poco prima, sulla questione del mutuo solutorio, le SS.UU. n. 5841 del 5 marzo 2025 hanno
loro volta consegnato il seguente principio di diritto: “I/ perfezionamento del contratto di mutuo,
con la conseguente nascita dell'obbligo di restituzione a carico del mutuatario, si verifica nel momento in cui
la somma mutnata, ancorché non consegnata materialmente, sia posta nella disponibilita ginridica del

mutuatario medesino, attraverso laccredito su conto corrente, non rilevando in contrario che le somme stesse

siano immediatamente destinate a ripianare pregresse esposiziont debitorie nei confronti della banca mutunante,
costituendo tale destinazione frutto di atti dispositivi comungue distinti ed estranei alla fattispecie contrattuale.
Anche ove si verifichi tale destinazione, il contratto di mutno (c.d. mutno solutorio), in presenza dei requisiti

previsti dall’art. 474 cod. proc. civ., costituisce valido titolo esecutivo”.

2. La contabile attestante 1’erogazione/costituzione del vincolo cauzionale quale

facere irrinunciabile.

Orbene, traspare evidente un comune filo conduttore dell’intero percorso nomofilattico che
si ¢ occupato della validita dei mutui notarili sotto il peculiare aspetto della vis executiva:

lirrinunciabilita alla “wessa a disposizione del mutnatario” della somma mutuata la quale,
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“quand'anche con mera_operazgione contabile’, deve essere effettiva: nella evoluzione degli strumenti

corventi di pagamento, essa si realizza attraverso la sostituzione dei trasferimenti di denaro fisico con le

operazioni contabili corvispondents.

La traditio materiale del denaro, come si diceva in apertura, non solo non ¢ stata offuscata o,
ancor peggio, eliminata, bensi ¢ stata — inevitabilmente — sostituita da una #aditio che

potremmo definire “contabile”, e, soprattutto, rimarcata quanto a sua indefettibile effettivita.

In altri termini, la realita del mutuo non ¢ stata “soppressa” - come pure taluni hanno
affermato - per via giurisdizionale dalle Sezioni unite (le quali anzi, al capo n. 17 delle
motivazioni, fanno esplicito riferimento al mutuo quale “contratto reale”) ma da queste ¢
stata, in continuita argomentativa con le precedenti Sezioni semplici sopra ricordate,

semplicemente riveduta in necessaria aderenza all’evoluzione degli scambi di denaro.

Sicché, per quanto ovvio, senza contabile che attesti il trasferimento del denaro/costituzione
del vincolo cauzionale, non v’¢ #raditio: al fine d’'immettere il mutuatario nella diponibilita
giuridica delle somme, la consegna dovra consistere in un facere quale un bonifico, un assegno
circolare, in un ordine di versare 'importo ad un terzo successivamente quietanzato, o in una

disposizione contabile attestante I'effettiva costituzione del deposito cauzionale/pegno.

Ad avviso di chi scrive, va dunque stigmatizzata quella corrente di pensiero che ritiene, anche
alla luce delle ultime Sezioni unite, sufficiente, ai fini della #uditio e connessa vis executiva, il
solo dicere, ovvero le locuzioni contrattuali fonti delle reciproche obbligazioni e la quietanza

rilasciata dal mutuatario, pretermettendo del tutto il facere.

La traditio, invero, ¢ attivita umana cha appartiene al mondo fenomenico e non puo essere

realizzata tramite una mera manifestazione della volonta negoziale; il denaro non viene
ricevuto dal mutuatario solo perché v’e un dicere in tal senso, la volonta negoziale dei

contraenti il mutuo non ¢ “telecinetica’.

Perché il denaro passi effettivamente da un soggetto ad un altro, occorre un atto materiale
che concretizzi Peffetto fenomenico della consegna, nella fattispecie un atto di disposizione
contabile che, come tale, lascia traccia documentabile — cosa banalmente ovvia, atteso che
una delle parti del mutuo ¢ una banca la quale, soggetto professionale esercente il credito e
soggetto a vigilanza, deve tener traccia di tutte le operazioni che compie o dichiari di

compiere.
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Nello specifico caso in cui nel mutuo si attesti che le somme vengano immediatamente
restituite al mutuante in deposito cauzionale (o pegno), occorre indagare in via prodromica
se tale forma di #raditio sia stata effettivamente realizzata; accio, come in tutti gli altri casi di

consegne “smaterializzate”, occorre verificare esistenza delle relative contabili.

Tale indagine (sulla esistenza di contabile consacrante la costituzione del deposito cauzionale)
¢ imprescindibile, per il semplice fatto che sarebbe illogico, perché impossibile fisicamente,
che il mutuatario possa testituire al mutuante — per il deposito cauzionale/pegno - una
somma che non abbia prima ricevuto: occorre il facere, la consegna, che, non dimentichiamo,
¢ finanche elemento costitutivo del mutuo, oltre che il fatto storico necessario affinché il
mutuo possa documentare una obbligazione attuale di restituzione delle somme in favore del
mutuante; senza la #raditio, quanto meno nelle suddette forme riconosciute equipollenti a
quella materiale, non puo che concludersi nel senso che le somme non siano state consegnate

e, anzi, che il mutuo non si sia perfezionato.

Draltra parte, ¢ innegabile che, prima di verificare “/ vicende rel ative all'imperfetto od eventualmente
mancato adempimento dell' obbligazione del mutnante di svincolare la somma mutuata a favore del
mutnatario” (capo 22 della sentenza in commento), occorre in via prodromica accertarsi che
il mutuante abbia ricevuto indietro la somma dal mutuante (dunque, verificare la fraditio “al

contrario”, dal mutuatario al mutuante).

3. Fictio furis e quietanza, condizioni e limiti operativi.

Né la fictio inris puo prescindere dalla indagine sulla effettiva consegna-riconsegna contabile
del denaro (dal mutuante al mutuatario e del mutuatario al mutuante per il vincolo

cauzionale): se “/a messa a disposizione [dal mutuante al mutuatario, ndt| ¢ resa evidente dal fatto

che la disposizione vi e stata davvero, sia pur in unico contesto, tanto che il mutuatario ha appunto disposto
di quella per una successiva operazione (non rilevando, per analoghe ragioni, che anch’essa possa essere

meramente contabile)’, detta evidenza presuppone, ancora una volta ed indefettibilmente, che

la traditio prima - dal mutuante al mutuatario - si sia anch’essa effettivamente verificata ed

anch’essa in via contabile.

In altre parole, la fuctio iuris deve essere intercalata in un contesto in cui entrambe le #aditiones

siano effettivamente avvenute in via contabile, sicché ’effettiva immissione del mutuatario
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nella disponibilita giuridica non puo tautologicamente ed aprioristicamente affermarsi sul
fatto che questi abbia restituito la somma al mutuante (“non rilevando, per analoghe ragioni, che

anch essa possa essere meramente contabile”), senza prima indagare se lo stesso abbia effettivamente

prima ricevuto, e sempre per via contabile, la somma mutuata®; altrimenti si scambiano causa

ed effetto, con indebita inversione logica e metodologica.

Quanto sopra emerge in tutta la sua evidenza laddove il mutuatario eccepisca che, alla data
del mutuo, ad onta delle locuzioni contrattuali, nessun vincolo cauzionale fosse stato
effettivamente costituto in quanto non trova, nella disamina delle successive comunicazioni
contabili offerte dalla banca, nessun movimento in tal senso recante la medesima data storica

del mutuo.

E la cosa diventa ancor piu critica laddove il mutuatario produca finanche contabili di

erogazioni della somma successive alla data della stipula notarile.

Tale evenienza (nella pratica nient’affatto scolastica, per quanto mi consti) corrobora quanto
su affermato, ovvero che la fitio iuris non puo prevalere sulla diversa veridicita del fatto
storico della consegna contabile. I’Ordinamento non puo legittimare una finzione giuridica
sino al punto di considerare verificato un fatto in una determinata data storica (nello
specifico, quella del mutuo) che, per tabulas, risulta oggettivamente verificatosi in un’epoca
successiva: diversamente, verrebbe grottescamente a legittimarsi una dichiarazione falsa,
peraltro resa avanti un Pubblico ufficiale, all’evidenza finalizzata alla illegittima pretesa della
vis executiva del titolo stragiudiziale (cio che potrebbe finanche avere risvolti penalistici, a ben

vedere).
Dunque: fictio inris si, ma non avulsa dalla (o contraria alla) veridicita contabile.

Laddove, a fronte di tali eccezioni, la banca non provi a mezzo di contabili coeve al mutuo
la effettiva costituzione del vincolo integrante la fraditio, non puo che dedursene che nessun
deposito cauzionale/ pegno delle somme mutuate sia stato costituito il giorno della stipula e

che le locuzioni in tal senso adoperate nell’atto costituiscono solo un artificio estetico

8 Va anche detto che la effettiva costituzione del deposito cauzionale ordinariamente ¢ normalmente attestata,
anziché da due contabili di opposte consegne, da una unica scrittura interna della banca, generalmente mai
consegnata alla parte mutuataria. Una siffatta scrittura contabile, in termini elastici sicuramente soddisfarebbe
la doppia traditio e la fictio inris.
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dell’atto, enfaticamente ostentato per offrire una parvenza esteriore di avvenuta consegna al

solo fine di far apparire il mutuo perfezionato e dotato di vis executiva.

E allora, in tale casistica, la mancanza di contestualita tra stipula ed erogazione (seppur sotto
forma di costituzione di deposito cauzionale/pegno) non puo che privare il titolo della forza
esecutiva’: ¢ principio pacifico (ex multis ¢fr. Cassazione Civile, Sez. III, 27 agosto 2015,
n. 17194) che “A/ fine di verificare se un contratto di mutuo possa essere utilizzato quale titolo esecutivo,
ai sensi dell'art. 474 c.p.c., occorre verificare, attraverso ['interpretagione di esso integrata con quanto previsto
nell’atto di erogagione e quietanza o di quietanza a saldo ove esistente, se esso contenga pattuizioni
volte a trasmettere con immediatezza la disponibilita giuridica della somma mutuata,

e che entrambi gli atti, di mutno e di erogazione, rispettino i requisiti di forma inposti dalla legge. . .

La realita del mutuo non si configura esclusivamente mediante la materiale e fisica traditio del denaro
nelle mani del mutnatario, essendo sufficiente la creazgione di un antonomo titolo di disponibilita in favore di
quest ultimo ¢ la contestuale perdita della disponibilita delle somme mutuate in capo al

soggetto finanziatore...”.

In un tale contesto, non si puo riconoscere valore assoluto e dirimente — ai fini della
realizzazione della effettiva consegna e, dunque, ai fini dell’esecutivita del mutuo - alla

quietanza di ricezione della somma mutuata rilasciata dal mutuatario nell’atto.

Ancora una volta, ci troviamo di fronte ad un dzere il quale, seppur foriero di pregnanti effetti
sotto il probatorio-confessorio, opera in un campo diverso dalla realita, ovvero dal facere -

nello specifico inteso come #raditio rei per via contabile.

Appare lapalissiano che una contabile di erogazione non coeva al mutuo, in quanto

documento contabile formato successivamente alla quietanza del mutuatario e avente natura

confessoria (oltre all’efficacia probante ex art. 2709 c.c. contro 'imprenditore mutuante) sulla
assenza di immediatezza e contestualita dell’erogazione della stipula, verrebbe ad elidere

Iefficacia probatoria della precedente quietanza resa dalla parte mutuataria nel mutuo.

Draltra parte ¢ finanche oggettivamente impossibile e, comunque, ¢ un non senso quietanzare

oggi la ricezione di somme che vengono corrisposte nel futuro.

% In tal senso da ultimo v. il puntuale contributo di A. Sotgentone — L 'esecutivita di un mutuo condizionato va
riconoscinta solo con la contestualita del trasferimento delle somme, in Dititto del Risparmio.
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In altre parole, la quietanza — che, operando su un piano assertivo e non fenomenico, gia
non puo tenere il luogo della #raditio intesa come fatto storico — viene a perdere qualsiasi
rilevanza anche sotto il profilo sostanziale e probatorio, e ci0 proprio attraverso una
contabile confessoria riconducibile allo stesso mutuante che di quella quietanza vorrebbe

giovarsi ai fini esecutivi.
Alcuna attenta giurisprudenza ha enfatizzato tali discrasie.

Si ricorda Tribunale di Frosinone, sentenza n. 1071 del 15 novembre 2024, Est.
Masetti'’, per il quale “gualora, pur essendovi formale atto di quietanza delle somme ricevute dal
mutnatario, nel mutno ¢ riportato che la banca tratterra, contestualmente all’'erogazione, gli importi dovuti
per imposte, tasse, oneri e spese— anche assicurative— deve concludersi che non vi sia stata contestualita
tra Ia stipula del contratto e I'erogazione della somma. Cio viene avvalorato quando, dagli
estratti del conto di appoggio del mutuo, risulta che Paccredito della somma
mutuata, al netto del costi trattenuti, non sia stato disposto alla data della stipula
bensi alla successiva data di iscrizione dell’ipoteca — cio che lascia definitivamente intendere
come ['erogazione fosse subordinata al buon esito dell iscrizione. A nulla rileva Ia data di valuta della
erogazione, coincidente con quella del contratto, atteso che Pantergazione della valuta,
rispetto alla effettiva data storica dell’accredito, é un mero arteficio contabile
finalizzato a segnare unicamente il momento a partire dal quale, nel rapporto di
conto corrente, si producono gli interessi sugli addebiti e sugli accrediti. In ogni caso,
Lestratto conto bancario non puo tenere lnogo di un atto notarile di erogazione, per difetto della forma richiesta
dall’art. 474 cp.c. (atto pubblico o scrittura privata antenticata), sicché un siffatto contratto di mutno non

puo costituire titolo esecutivo idoneo a fondare ['esecuzione forzata” (Massime in Diritto del Risparmio).

Nello stesso senso gia Tribunale di Padova, sentenza n. 2082 del 29 novembre 2019,
Est. Santel" che ha annullato I'atto di precetto per assenza di un titolo esecutivo avente i
requisiti di cui all’art., 474 c.p.c.: “G/i opponent, hanno documentalmente dimostrato come, in realta,
al momento della sottoscrizione dei mutui, la Banca non abbia operato alcuna
traditio di somme in favore del mutuatario, ovvero, alcuna messa a disposizione giuridica della res, in
quanto non venne effettuata nessuna erogazione né, tantomeno, vennero costituiti

depositi cauzionali. In particolare, dagli estratti conto in atti emerge che Ia Banca non

10 Edito in questo Portale.
WEdito in studiolegalenardone.it.
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ha erogato alcuna somma né ha costituito alcun deposito cauzionale infruttifero, con
la conseguenza che, le somme di denaro, non uscirono dalla disponibilita ginridica della Banca mutuante, né
vennero creati antonomi titoli di disponibilita in favore del mutuatario. Le rispettive erogazioni avvennero
solo in un momento successivo... quando la Banca venne posta in grado di verificare I'adempimento delle

condizioni indicate...”.

E se la consegna a mezzo accredito in conto (o con altro strumento), nel senso chiarito di
immissione nella disponibilita giuridica (Cass n. 2483/2001), avvenne in un momento
successivo alla data del mutuo, risulta lapalissiano come costituisca una mera clausola di stile
quella relativa alla ricezione delle somme di cui viene data formale quietanza nei mutui in
parola; quietanza che, come qualsiasi mutuatario avra provato, si ¢ costretti a sottoscrivere

unitamente all’atto perché in esso contenuta, pena la mancata concessione del finanziamento.

Difatti, per Tribunale di Ferrara, sentenza del 2 luglio 2020, Est Giusberti®®, “s/ deve
ritenere che la quietanza contenuta nell’atto notarile abbia ad oggetto un fatto non
corrispondente alla verita processuale ¢ che [importo sia stato messo a disposizione della

mutnataria solo dopo la sottoscrizione del mutuo, il quale pertanto, non puo costituire valido titolo esecutivo”.

Ancora pit emblematico ¢ Tribunale di Grosseto, ordinanza del 13 dicembre 2020, Est.
Forastiere *: “Ed invero, nel caso in esame, pur avendo il contratto formalmente previsto la consegna della
somma alla parte mutuataria con rilascio di formale quietanza da parte della stessa, non puo ritenersi
originariamente e definitivamente acquisita da parte di quest'ultima la effettiva disponibilita ginridica della
somma... Nella fattispecie, quindi, non solo Ia somma non risulta essere stata
accreditata in favore della mutuataria... Ne consegue che il contratto di finanziamento a
medio lungo termine azionato in executivis, ad una delibazione sommaria propria di questa fase cantelare,
non risulta costituire titolo idoneo all’esecuzione forzata. Come osservato da questo Tribunale in contenzioso
analogo, poi, le suindicate conclusioni non possono essere inficiate dalla natura
confessoria e fidefacente della quietanza rilasciata dalla parte mutuataria all’atto
della stipula. Ed infatti, come noto, ['atto pubblico fa piena prova, fino a querela di falso, della provenienza
del documento dal pubblico ufficiale che lo ha formato, delle dichiarazion: al medesimo rese e degli altri fatti

dal medesimo compinti o che quest attesti essere avvennti in sua presenza. L’efficacia privilegiata non

12 Edito in expartedebitoris.it.
13 Edito in studiolegalenardone.it.
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si estende invece alla intrinseca veridicita delle dichiarazioni rese al pubblico ufficiale

dalle parti o alla loro rispondenza alleffettiva intenzione delle stesse”.

In tempi ancor piu recenti cfr. Tribunale di Teramo, ordinanza del 19 settembre 2024, Est.
Conciatoti '*: “Quando nel contratto di mutno é indicato, in modo del tutto generico, che parte mutunataria
ha gia ricevuto la somma mutuata, senza alcuna indicazione delle modalita e della data (che
dovrebbe necessariamente essere precedente o, al piu, contestuale) e senza che
nell’atto sia specificato che tale consegna sia avvenuta alla presenza del notaio
rogante; quando, ancora, al contratto stesso non risulti allegata né una contabile di
erogazione precedente o contestuale alla stipula, né una quietanza di erogazione
delle somme successiva in forma di atto pubblico o scrittura privata autenticata ex
art. 474 c.p.c., se ne deve trarre che il mutuo non costituisca valido titolo esecutivo,

di talché va disposta ['estingione della procedura esecutiva.

In tal senso depone il consolidato condivisibile orientamento della Suprema Corte che esclude
Lesistenza di un contratto (reale) di mutuo valido come titolo esecutivo laddove non risulti che “anche i fatt
successivi ed eventuali che determinano leffettivo sorgere del credito siano documentati con atto pubblico o
serittura privata autenticata” (Cass., sez. III, 5921/2023; Sez. III 41791/2021; Sez. IIT
17194/2015; Sez. I 14/2011).

Peraltro, se il creditore ha prodotto unicamente una scrittura privata testimoniante il trasferimento delle somme
in data successiva alla stipula del mutuo, deve trarsi che, ad onta delle locuzioni contrattuali, le somme
non sono state né contestualmente o precedentemente erogate, né appostate in
deposito cauzionale in attesa dell espletamento delle incombenze ricadenti sul mutuatario”. (massime

in Diritto del Risparmio).

4. Conclusioni.

In conclusione, si crede che, per tutte le ragioni sopra esposte, ai fini della esecutivita dei
mutui notarili non possa prescindersi dalla verifica delle effettive movimentazioni contabili
e, amonte, dei relativi documenti che le attestino; cio soprattutto alla luce delle ultime Sezioni

unite, che hanno rimarcato proprio Ueffettivita della #aditio e la “sostituzione dei trasferiment: di

14 Edito in questo Portale.
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denaro fisico con le operazioni contabili corrispondenti”, dunque indefettibilmente documentabili, se

realmente avvenute.
11 tutto, come chiunque puo intuire, ruota proprio attorno a questo se...

Pertanto (e salvo che I’esecutato non sollevi alcuna obiezione sulla contestualita tra stipula e
costituzione del vincolo cauzionale), qualora tale contestualita sia contestata e la banca non
produca contabili attestanti Ieffettivo accantonamento della somma in deposito
cauzionale/pegno in data coeva alla stipula; quando, a fortiori, la deficienza di #raditio
immediata e contestuale al mutuo sia finanche provata da contabili (con valore confessorio
e probatorio ex art. 2709 c.c.) attestanti erogazioni successive alla data del mutuo, deve
concludersi che nessuna #raditio o costituzione del deposto cauzionale sia stata effettuata il

giorno della stipula.

Rebus sic stantibus, non puo dubitarsi che il mutuatario sia stato indotto in errore dalla banca
mutuante che sottoscrive — e in realta, unilateralmente predispone ed impone al Cliente - un

mutuo di tal fatta.

Egli, confidando, al momento della stipula, nella veridicita sostanziale della clausola del
deposito cauzionale (e, dunque, nella effettiva-reale-contestuale creazione del vincolo), in un
secondo momento si avvede che, nella realta (contabile), nessun vincolo venne realizzato alla
data della stipula e che la prima, unica reale ed effettiva erogazione avvenne solo una volta
soddisfatte le condizioni prefissate per lo svincolo (vocabolo improprio ed anch’esso

ingannatore) della somma.

Se ci0 puo essere indifferente sotto il profilo degli obblighi restitutori, non lo ¢ senz’altro
sotto quello della idoneita del mutuo ad assurgere a titolo esecutivo, attesa I'esigenza
garantista richiesta dall’Ordinamento per la quale gli indicati titoli stragiudiziali debbono
documentare ex se con certezza il credito affinché possano sorreggere I'esecuzione senza una

previa cognizione giudiziale.

Da tanto, deriva che il mutuatario ¢ immesso nella facolta ex art. 2732 c.c. di revocare per

errore di fatto — indotto dalla banca - la quietanza rilasciata nel mutuo.

Sicché, come ultimo approdo, non essendo mai esistita alcuna #aditio tantomeno contabile

contestuale al mutuo volta “a trasmettere con_immediatezza la disponibilita ginridica della sonma
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mutnata” (cfr. ex ultimis Cass. 17194/2015), neanche sotto forma di costituzione del vincolo
di garanzia; non essendovi piu neanche una valida quietanza di ricezione della somma che
possa avere un riconoscimento probatorio circa la #aditio immediata e contestuale al mutuo;
essendo, invece, necessario un accertamento esterno al mutuo in ordine alla successiva reale
ed effettiva consegna contabile, ne consegue larchetipo di mutuo qui in esame non
documenta, con autoreferenziale sufficienza, la sussistenza di una obbligazione attuale in
capo al mutuatario di restituire la somma mutuata alla banca; ergo, non puo assurgere a titolo

esecutivo.
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