http://www.fanpage.it/diritto

Cass., pen. sez. I, del 28 aprile 2015, n. 8579

1.1 I presupposti fattuali della vicenda all'odierno esame sono certi e documentati nei seguenti
termini:

-con atto pubblico del 15/11/1989 la Cassa di Risparmio di...., sezione credito fondiario,
successivamente incorporata in --- s.r.l. aveva concluso con DM il contratto di mutuo
fondiario, garantito da ipoteca volontaria su bene immobile, in esecuzione del quale aveva
concesso ed erogato alla mutuataria I'importo di lire 90.000.000; -a garanzia del relativo

credito era stata iscritta presso la Conservatoria dei RR.II. di --- in data 16/11/1989 ipoteca
volontaria di primo grado sull'immobile di proprieta della mutuataria, rinnovata in data
11/11/2009; -successivamente, con decreto del 25 gennaio 2008, il Tribunale di ------ , sezione

misure di prevenzione, aveva disposto la confisca dell'immobile sul quale era stata iscritta la
garanzia ipotecaria ed il provvedimento era divenuto definitivo.

E' dunque incontroverso che la societa ricorrente € titolare di un diritto reale di garanzia,
costituito ed iscritto su bene sottoposto a successiva confisca con provvedimento di
prevenzione, divenuto irrevocabile in un momento antecedente, sia al 13 ottobre 2011, data di
entrata in vigore del D.L.vo nr. 159/2011, sia all' 1 gennaio 2013, data di vigenza della c.d.
"legge di stabilita” nr. 228/2012 e comunque emesso secondo le disposizioni vigenti all'epoca,
previste dall'art. 2-ter della legge nr. 575/65.

1.2 Da tali premesse si ricava che il diritto vantato dalla ricorrente grava su bene confiscato in
procedimento che non e soggetto alla disciplina introdotta dal nuovo codice antimafia, D.L.vo
159/2011, in ragione dell'espressa esclusione stabilita dal relativo art. 117, secondo il quale le
disposizioni del libro I in tema di misure di prevenzione trovano applicazione solo se la
proposta applicativa sia stata presentata in data successiva al 13 ottobre 2011; diversamente,
«continuano ad applicarsi le norme previgenti».

2. E' quindi intervenuta la legge 24 dicembre 2012, n. 228, recante "Disposizioni per la
formazione del bilancio annuale e pluriennale dello Stato (Legge di stabilita 2013)" ad
introdurre nell'art. 1, commi da 194 a 205, la disciplina dei diritti di garanzia dei terzi,
costituiti su beni appartenenti a soggetti sottoposti a misure di prevenzione reali in forza della
speciale legislazione antimafia, al fine di approntare soluzione al contrasto tra confliggenti
pretese dei creditori del proposto e dello Stato, che abbia acquisito mediante confisca i beni
sottratti alle organizzazioni criminose di stampo mafioso.

2.1 In particolare, la regolamentazione cosi introdotta per espressa previsione normativa e
destinata ad essere applicata ai procedimenti di confisca non sottoposti alla disciplina del
D.Lgs. n. 159 del 2011 e si differenzia a seconda che al momento dell'entrata in vigore della
stessa legge nr. 228/2012, 1° gennaio 2013, il bene confiscato fosse stato 0 meno gia trasferito
0 aggiudicato, anche in via provvisoria, nell'ambito del procedimento civile di esecuzione
forzata, oppure fosse costituito da quota indivisa, oggetto di pignoramento. In questi casi, il
processo esecutivo deve proseguire e rimangono validi gli effetti dell'esecuzione o
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dell'aggiudicazione, mentre la distribuzione del ricavato ai creditori resta limitata alla somma
minore tra il 70% del valore stimato del bene e quanto ottenuto dalla sua liquidazione.

Qualora, invece, alla data predetta il bene confiscato non fosse stato trasferito o aggiudicato, &
previsto che:

-in relazione ad esso non potra essere iniziata o0 proseguita alcuna azione esecutiva, a pena di
nullita (comma 194);

-gli oneri ed i pesi iscritti o trascritti anteriormente alla confisca "sono estinti di diritto"
(comma 197);

-i creditori garantiti da ipoteca e quelli che hanno trascritto un pignoramento, in entrambi i
casi prima della trascrizione del sequestro di prevenzione, nonché i creditori intervenuti
nell'esecuzione iniziata con il pignoramento, ricevono soddisfazione secondo le modalita
stabilite dai commi da 194) a 206).

E' dunque stabilito (commi 199-200) che costoro, per conseguire il soddisfacimento dei propri
diritti, debbano presentare un'istanza di "ammissione del credito™ ai sensi dell'art. 58 del
D.L.vo nr. 159/2011, entro il termine di decadenza di centottanta giorni, al giudice
dell'esecuzione presso il tribunale che ha disposto la confisca, il quale decide con
provvedimento impugnabile ai sensi dell'art. 666 cod.proc.pen. e ha il compito di accertare la
sussistenza e I'ammontare del credito, nonché la ricorrenza delle condizioni di cui all'art. 52
D.Lgs. 159/2011, al fine di ammettere il creditore al pagamento.

In caso di provvedimento positivo, da comunicarsi all'’Agenzia nazionale per
I'amministrazione e destinazione dei beni sequestrati e confiscati alla criminalita organizzata,
tale organismo in seguito individua beni dal valore di mercato non inferiore al doppio
dell'ammontare dei crediti e procede alla liquidazione, formando il piano di pagamento dei
creditori ammessi ed alla loro concreta soddisfazione.

A norma del comma 205, e quindi prescritto che le stesse regole valide per i beni gia
confiscati alla data del 1 gennaio 2013 siano applicabili anche ai cespiti non ancora oggetto di
ablazione alla stessa data, salvo che in questo caso il termine di decadenza di centottanta
giorni per la presentazione della domanda di ammissione del credito decorrera dal passaggio
in giudicato del provvedimento che dispone la confisca.

2.2 La disciplina cosi introdotta ha I'effetto di rendere immediatamente applicabile, sotto il
profilo della tutela assicurata ai terzi creditori dei proposti, la regolamentazione del codice
antimafia ai procedimenti di prevenzione pendenti ed ai provvedimenti di confisca divenuti
irrevocabili prima della vigenza della legge nr. 228/2012. | criteri prescelti dal legislatore per
contemperare gli interessi dei privati, titolari di diritti di garanzia, e dello Stato, che abbia
proceduto a confisca, assegnano prevalenza a quelli pubblicistici nel senso che, come
puntualmente osservato nella sentenza nr. 10532 del 7/5/2013, rv. 626570, delle Sezioni Unite
civili della Corte di Cassazione, "la salvaguardia del preminente interesse pubblico, dunque,
giustifica il sacrificio inflitto al terzo di buona fede, titolare di un diritto reale di godimento o
di garanzia, ammesso, ora, ad una tutela di tipo risarcitorio. Il bilanciamento dei contrapposti
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interessi viene, quindi, differito ad un momento successivo, allorché il terzo creditore di
buona fede chiedera — attraverso I'apposito procedimento - il riconoscimento del suo credito".

Le indicazioni esegetiche offerte da tale autorevole pronuncia assumono rilievo anche al fine
della soluzione del caso in esame, laddove si é evidenziato che le prescrizioni dettate dall'art.
1 L. nr. 228/2012 sono riferite "anche all'ipoteca, al sequestro conservativo ed al
pignoramento ricompresi tra i pesi e gli oneri dei quali e affermata I'estinzione" e che
I'intervento legislativo ha dato soluzione al conflitto, emerso nella giurisprudenza di
legittimita, sia civile, che penale, circa la natura dell'acquisto in capo allo Stato del bene
confiscato, se a titolo originario o derivativo, avallando la prima opzione con la previsione
dell'estinzione di diritto dei pesi e degli oneri iscritti o trascritti prima della misura di
prevenzione della confisca, nonostante l'anteriorita dei diritti dei terzi, per cui, con la
prevalenza assegnata alla confisca sull'ipoteca, si € introdotta una nuova causa di estinzione
del diritto di garanzia, analoga a quelle disciplinate dall'art. 2878 cod.civ..

2.3 Tanto premesso, l'ordinanza in verifica ha ritenuto di poter escludere che il creditore
istante avesse versato in una condizione di buona fede all'atto di erogare il finanziamento
garantito da ipoteca sul bene confiscato. Ha giustificato tale conclusione in ragione:

-della mancata presentazione da parte della mutuataria di dichiarazione annuale ai fini i.v.a.,
nonostante la titolarita di un'impresa di vendita di carburanti e la denuncia da parte della
stessa di soli redditi da fabbricati;

-del legame coniugale con soggetto gia condannato all'epoca di stipulazione del mutuo per
associazione a delinquere finalizzata allo spaccio di stupefacenti, risalente all'anno 1986.

Da tali premesse fattuali ha dedotto che era mancata nella creditrice una diligente ed avveduta
istruttoria, che, se compiuta, avrebbe ingenerato il fondato sospetto sull'origine illecita dei
beni della coppia.

3.Ebbene, I'impugnazione in esame solleva in primo luogo questioni in punto di diritto,
riguardanti I'accertamento della buona fede del terzo e l'individuazione della parte che e
gravata del relativo onere probatorio.

3.1 Va richiamata al riguardo I'elaborazione giurisprudenziale, formatasi in riferimento alla
disciplina previgente sulle misure di prevenzione, secondo la quale I'opponibilita allo Stato
dei diritti reali di garanzia, vantati dal terzo creditore, resta subordinata, non soltanto alla
dimostrazione dell'esistenza del diritto e dell'anteriorita della sua iscrizione nei pubblici
registri immobiliari rispetto alla trascrizione dei provvedimenti ablativi di prevenzione, ma é
altresi richiesta l'inderogabile condizione che il creditore ipotecario abbia versato in una
situazione soggettiva di buona fede. Per meglio sostanziare tale requisito, si € riscontrata
I'insufficienza definitoria del richiamo al concetto, proprio dell'ordinamento sostanziale civile,
di buona fede quale ignoranza di ledere l'altrui diritto e si € precisato come per tale debba
intendersi I'affidamento incolpevole del terzo, da desumersi sulla base di elementi specifici
dimostrati dall'interessato, posto che tale condizione costituisce la base giustificativa della
tutela accordatagli a fronte del provvedimento autoritativo di confisca adottato dal giudice

della prevenzione a norma della legislazione antimafia. In tali situazioni la finalita di non
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vanificare l'intervento dello Stato nel colpire forme di accumulazione illecita di ricchezza,
provenienti dai reati di criminalitd organizzata, ha indotto a pretendere, oltre ai requisiti di
anteriorita di iscrizione della formalita ipotecaria e di esistenza del credito, la conduzione di
un accertamento approfondito circa l'estraneita del terzo al reato e la sua condizione
soggettiva di affidamento incolpevole sull'apparenza prospettata dal soggetto colpito dalla
misura di prevenzione personale e patrimoniale.

Da tali premesse si € ricostruito il fondamento giuridico e logico dell'attribuzione al terzo, che
rivendichi il proprio diritto su un bene sottoposto ad ablazione a favore dello Stato, di un
autentico onere della prova, da esercitarsi in riferimento a tutti gli elementi che concorrono a
integrare le condizioni per beneficiare della tutela preferenziale; il terzo deve dunque offrire
dimostrazione della titolarita dello "ius in re aliena”, della "mancanza di collegamento del
proprio diritto con l'altrui condotta delittuosa” e della situazione soggettiva di non
conoscibilita -anche facendo ricorso alla diligenza richiesta dalla situazione concreta- del
predetto rapporto di derivazione della propria posizione soggettiva dall'attivita mafiosa,
identificabile nell'affidamento incolpevole, prodotto da una situazione di apparenza, che rende
scusabile I'ignoranza o il difetto di diligenza (Sez. U, n. 9 del 28/04/1999, Bacherotti, rv.
213511; sez. 1, n. 12317 11/02/2005, Fuoco e altro, rv. 232245 e per ulteriori richiami vedi
sez. 1, n. 44515 del 27/04/2012, Intesa San Paolo S.p.a. e altri, rv. 253827; sez. 1, nr. 45260
del 27/9/2013, ltalfondiario, rv. 257913).

3.2 Indicazioni esegetiche conformi ha fornito anche la giurisprudenza costituzionale, la
quale, nel respingere per infondatezza la questione di legittimita costituzionale della L. 31
maggio 1965, n. 575, art. 3-quinquies, comma 2, nella parte in cui consente che il
provvedimento di confisca possa pregiudicare soggetti per i quali non ricorrano i presupposti
per I'applicazione di una misura di prevenzione personale, ha precisato che la situazione di
"sostanziale incolpevolezza®, presupposto per l'attivazione della tutela del terzo in buona fede,
non sussiste quando sia posta in essere un'‘attivita agevolativa, che determini l'obiettiva
commistione di interessi tra attivita di impresa e attivita mafiosa e ha specificato che gli effetti
pregiudizievoli della confisca possono prodursi in danno del terzo quando questi non sia
estraneo alla gestione del patrimonio mafioso, 0 comunque frutto di attivita riconducibile alla
criminalita organizzata, gestione che la confisca mira a contrastare (Corte Cost. n. 487 del
18/10/1995).

3.3 Né puo ritenersi che I'onere probatorio gravante sul terzo sia venuto meno per effetto della
nuova disciplina introdotta dall'art. 52 del D.Lgs. n. 159 del 2011, il quale al comma 1 lett. b),
pretende sia accertato in sede giudiziale "che il credito non sia strumentale all'attivita illecita o
a quella che ne costituisce il frutto o il reimpiego, a meno che il creditore dimostri di avere
ignorato in buona fede il nesso di strumentalita”. In tal modo la norma prescrive di indagare in
via incidentale sull'eventuale ruolo funzionale della costituzione del diritto di garanzia del
terzo al compimento della condotta criminosa, oppure a quella conseguente perché derivatane
ed eventualmente, accertato il nesso strumentale, sull'ignoranza incolpevole del creditore.

Il legislatore ha poi inteso agevolare la conduzione di tale verifica, indicando al comma terzo
della stessa disposizione di legge, degli specifici parametri valutativi: ha previsto che" il
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tribunale tiene conto delle condizioni delle parti, dei rapporti personali e patrimoniali tra le
stesse e del tipo di attivita svolta dal creditore, anche con riferimento al ramo di attivita, alla
sussistenza di particolari obblighi di diligenza nella fase precontrattuale nonché, in caso di
enti, alle dimensioni degli stessi".

Le Sezioni Unite civili nella citata pronuncia nr. 10532/2013 hanno evidenziato come con tale
previsione il legislatore abbia offerto indici non eludibili perché obbligatori, anche se non
tassativi, al fine di guidare il ragionamento probatorio del giudice, che perd potrebbe anche
avvalersi di elementi fattuali ulteriori o discostarsi motivatamente da quelli indicati dalla
norma. Nessuna espressa indicazione e stata, invece, offerta quanto all'individuazione della
parte cui spetta provare la buona fede e I'affidamento incolpevole, ragione per la quale si &
ritenuto che conservi immutata validita la lezione interpretativa, gia formatasi nella vigenza
della disciplina previgente, che addossa tale compito al terzo, il quale, assumendo la veste
sostanziale della parte attrice, che agisce a tutela del proprio diritto, deve offrire
dimostrazione dei fatti costitutivi della pretesa azionata.

3.4 Sulla scorta di tali indicazioni normative e dell'interpretazione giurisprudenziale
dominante deve concludersi per l'infondatezza della censura difensiva, che si duole proprio
della sancita inversione dell'onere della prova.

4. La ricorrente muove poi critiche al merito della decisione sotto il profilo della valutazione
della diligenza impiegata nella conduzione dell'istruttoria che aveva preceduto la conclusione
del contratto di mutuo, sostenendo infondatamente che il Tribunale avrebbe applicato in via
retroattiva con effetti sfavorevoli per la posizione soggettiva della creditrice, costituita
anteriormente, la disciplina sulle misure di prevenzione. La questione € mal posta perché
I'ambito della tutela invocata dalla ricorrente postula proprio quale condizione di
ammissibilita I'anteriorita del credito alla confisca e richiede quell'accertamento sopra
delineato, da condursi in riferimento al momento della costituzione del diritto vantato e agli
eventuali comportamenti successivi.

4.1 Sostiene poi la regolarita e l'adeguata accuratezza delle verifiche all'epoca condotte
sull'esistenza e sulla sufficiente capienza, rispetto all'importo del mutuo erogato e da
restituire, del patrimonio della debitrice, imprenditrice e titolare di immobili e di redditi
derivatine, risultata puntuale nel versamento dei ratei periodici sino alla subita ablazione, oltre
che non coinvolta nel procedimento penale, celebrato a carico del marito RV.

Tali circostanze di fatto non sono state effettivamente oggetto di considerazione da parte del
Tribunale, il quale si & limitato a riscontrare la mancata presentazione di dichiarazione
annuale ai fini i.v.a. da parte dell'impresa nella titolarita della DM, la percezione di redditi
soltanto da fabbricati ed il rapporto di coniugio con soggetto, gia condannato nel 1986 per
associazione a delinquere finalizzata al traffico di stupefacenti, elementi fattuali tali da
giustificare il sospetto sulla derivazione delle possidenze dei due coniugi.

La motivazione cosi strutturata non chiarisce pero le ragioni per le quali costituisca motivo di
sospetto la mancata presentazione della dichiarazione a fini i.v.a. da parte dell'impresa della
DM, se tale inadempimento possa essere significativo di una situazione di apparente gestione
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di impresa in realtd inattiva, mero schermo per celare iniziative criminose, oppure
strumentalizzata per coprire il reimpiego di flussi di ricchezza di provenienza illecita in forme
di riciclaggio e non sia stato piuttosto condizionato dal regime fiscale applicabile all'epoca per
quel tipo di attivita commerciale; il che tanto piu rileva in quanto il finanziamento non era
stato richiesto dall'impresa, quanto dalla DM personalmente.

Altrettanto, puo dirsi quanto al valore dimostrativo della titolarita di fabbricati e della
percezione dei relativi redditi, che in sé qualificano la richiedente il mutuo come possidente,
soggetto solvibile ed in grado di offrire garanzia reale del puntuale assolvimento delle
obbligazioni contratte, sia perché esercente attivita d'impresa, sia perché proprietaria di altri
beni immobili con una situazione patrimoniale ampiamente capiente rispetto all'obbligazione
di restituzione di un finanziamento, pari ad una quota soltanto del valore del bene acquistato e
costituito a garanzia. Né il Tribunale ha accertato se gia all'epoca dell'erogazione del mutuo
fosse verificabile che i cespiti nella titolarita della debitrice erano stati acquisiti con i proventi
di attivita illecita e quindi costituivano strumento per il loro reinvestimento in impieghi
all'apparenza legali.

Oltre a tali profili fattuali che il provvedimento in esame non investiga e non chiarisce, si
addebita all'istituto erogatore di non aver considerato il pregiudizio penale gravante sul
coniuge della mutuataria, ma, stante il regime di separazione dei beni tra coniugi e la capienza
patrimoniale individuale vantata da costei, non € dato comprendere mediante quali
accertamenti conducibili, e non condotti per un difetto di diligenza, tale circostanza avrebbe
dovuto essere appurata, anche perché il Tribunale non offre alcuna indicazione su quando,
dove e con quali modalita il fatto di reato ascritto al di lei marito fosse stato commesso, né
sulla sua notorieta nel contesto locale.

Deve dunque concludersi per la carenza della motivazione sull'accertamento fondamentale per
la decisione, ossia sulle modalita con le quali era stata condotta I'istruttoria per I'erogazione
del finanziamento e la verifica dei mezzi per il pagamento dei relativi ratei, in modo da
escludere la strumentalizzazione del credito al riciclaggio di mezzi di provenienza illecita ed
all'attivita criminosa. Tale manchevolezza determina l'inadeguatezza giustificativa
dell'ordinanza impugnata sul colpevole affidamento del terzo, sicche la stessa non supera il
vaglio di legittimita e va annullata con rinvio per il rinnovato esame dell'istanza, da condursi
nel rispetto dei rilievi sopra esposti.
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