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Regeste

Rigetto provvisorio dell’ opposizione. Contratto di cessione di quote di societa.
Trasferimento fiduciario di cartelle ipotecarie in garanzia del credito posto in esecuzione.
Beneficium excussionis realis

Erwagungen

E.3

Nella decisione impugnata, il Pretore ha anzitutto ritenuto che le indicazioni sul precetto
esecutivo relative al titolo di credito eil chiaro riferimento a contratto di cessione non
lasciano dubbi sul fatto che CO 1 ha scelto di escutereil fratello in via ordinaria (per il
credito causale) anzichéin quelladi realizzazione del pegno (per credito astratto
incorporato nella cartellaipotecaria), ma nondimeno ha considerato che I’ eccezione prevista
dall’art. 41 cpv. 1 bis LEF non entrain considerazione riferendosi alla decisione emanata da
guesta Camerail 13 maggio 2020 e alla giurisprudenza federale. Ha pero ricordato chein
caso di trasferimento fiduciario di una cartellaipotecariaal creditore a scopo di garanzia, il
debitore pud obbligareil creditore a esaurire dapprimalavia dell’ esecuzionein
realizzazione del pegno immobiliare, sollevando un’ eccezione dilatoria— di diritto
materiale — in sede di rigetto, se cosi hanno concordato le parti. I primo giudice ha quindi
cercato d’interpretare il contratto di cessione per capire se trala creditrice eil debitore vi
fosse un accordo in merito a cosiddetto “beneficium excussionisrealis’ . Non risultando
alcuna pattuizione in tal senso, in un primo momento egli ha reputato applicabile la prassi
secondo cui in assenza di accordo andrebbe privilegiato I'incasso del credito astratto (DTF
140 111 180 consid. 5.1.5), salvo poi concludere che la stessa, data la “ particolarita delle
circostanze” erichiamatala DTF 68 |11 131 citata dall’ istante, non trova applicazione nella
fattispecie. A tale proposito il Pretore haritenuto “ragionevole” attenersi alla struttura
tripartitica posta ala base degli accordi, di cui laPINT1 1 — proprietariade fondi gravati
dalle cartelle ipotecarie — € parte integrante. Che I’ intenzione delle parti fosse quella di
privilegiareil credito causale trova a mente sua confermasianel fatto che RE 1 ha
precedentemente tollerato |’ incasso per viaordinariadi ameno 17 rate senz’' acuna
contestazione, sia nel divieto — contenuto nel contratto di cessione — di cedere aterzi le
cartelle ipotecarie. Cio posto, il Pretore ha considerato che il patto di cessione costituisce
senz’ atro un valido titolo di rigetto provvisorio dell’ opposizione per le rate pretese. |1
Pretore non ha neppure accolto la seconda contestazione dell’ escusso, secondo cui il
contratto di cessione non € vincolante a seguito della verificafiscale del conti annuali della
societa nel frattempo eseguita per il periodo 2014-2017, dalla quale sono state val utate
riprese a carico dell’ istante per quasi fr. 220'000.—, perché manca una puntuale riserva a
riguardo nel patto di cessione. Ha pure escluso una compensazione (per quattro motivi che e
inutile esporre in questa sede). Onde I’ accoglimento delle istanze.



E.4

Nel reclamo RE 1 sostiene chelaDTF 140 111 189 citatadal Pretore contiene in realta una
presunzione a favore dellafacolta, per I’ escusso, di eccepire nella proceduradi rigetto il
“beneficium excussionisrealis’ ai sensi dell’art. 41 cpv. 1 bis LEF, qualorale parti non
abbiano previsto contrattualmente il contrario (consid. 5.1.5 in fine). Dacio egli conclude
chein assenza di un accordo esplicito nel contratto di cessione la sorellanon poteva
scegliere liberamente quale viaintraprendere per escuterlo, ma doveva procedere nei suOi
confronti con un’esecuzione in viadi realizzazione del pegno. Il reclamante contesta poi

I’ applicabilitadellaDTF 68 111 131 sullaquale il Pretore si e fondato per giungere alla
soluzione inversa, rilevando ch’ essa, oltre a essere vetusta, verte su una fattispecie diversa
daquellaorain esame per il fatto chein quel caso il terzo proprietario del pegno aveva
espressamente preteso che I’ alienazione dell’ oggetto dato in garanzia avvenisse solo atitolo
sussidiario. Osservainoltre come le parti nel presente caso (due fratelli e laloro societa) —
contrariamente a quelle nella citata sentenza — siano unite traloro da uno stretto legame
famigliare. In merito alla mancata contestazione della specie — ordinaria— delle precedenti
procedure esecutive, RE 1 ricorda che nullagl’impedivadi sollevare I’ eccezione dell’ art. 41
cpv. 1 bis LEF a momento che riteneva pit opportuno. Allegainfine cheil contratto
concluso con la sorella sarebbe viziato da errore essenziale (se non da dolo) a seguito degli
accertamenti fiscali eseguiti presso la societa, che avrebbero a suo dire modificato le
condizioni alla base della cessione delle quote.

E.5

Nelle sue osservazioni a reclamo CO 1 puntualizza che |’ eccezione previstadall’ art. 41
cpv. 1 bis LEF non & ammissibile nel caso in cui —come nella fattispecie — all’ escutente &
stata trasferitain proprieta una cartellaipotecariaatitolo di garanzia del credito causale
(cosiddetta “ Sicherungsiibereignung” ), il quale non si con-fonde con quello astratto
incorporato nella medesima. D’ atronde, il beneficium excussionis realis non e di natura
imperativa, sicchéil debitore puo rinunciarvi, in particolare concedendo al creditore la
facoltadi procedere per le vie ordinarie prima di realizzare il pegno. Secondo laresistente, i
Pretore ha quindi a giusto titolo esaminato lareale volonta delle parti al riguardo.
Rimprovera al reclamante di non aver indicato i motivi per cui il giudice avrebbe abusato
del proprio potere d’ apprezzamento. A suo parere, il fatto che il pegno siadi proprietadi un
terzo (la societa) costituirebbe, secondo la giurisprudenza del Tribunale federale (DTF 68
[11 131), un indizio afavore dell’ esclusione del beneficium . Pur negando che I’ onere
probatorio di tale esclusione spetti alei, CO 1 ha comunque sostenuto di averne fornito la
dimostrazione, sia perchéil fratello non hamai sollevato I’ eccezione di escussione reale
nelle precedenti esecuzioni, sia perché le parti hanno convenuto che i pegni avrebbero
gravato i fondi di un terzo.

E.6

Costituisce un riconoscimento di debito nel senso dell’ art. 82 cpv. 1 LEF I’ atto pubblico o
la scrittura privata, firmata dall’ escusso o dal suo rappresentante, dacui si evince la sua
volonta di pagare (o perlomeno di riconoscere) all’ escutente, senza riserve né condizioni,
unasommadi denaro determinata, o facilmente determinabile, ed esigibile (DTF 139 111
301 consid. 2.3.1 con rimandi, STAEHELIN in: Basler Kommentar, SchKG I, 2 aed. 2010,
n. 25 ad art. 82 LEF). Nél caso specifico — come appurato dal Pretore —il contratto di
cessione di quote sociali del 28 giugno 2018 accluso a verbale dell’ assemblea generale
straordinariadel soci dellaPINT1 1, conil quale CO 1 haceduto al fratello la propria quota



societaria per fr. 616'916.20, che quest’ ultimo si € impegnato a corrispondere, fino a

fr. 420'000.—, in 84 rate mensili di fr. 5'000.— ciascuna dal 1° agosto 2018, costituisce un
valido titolo di rigetto provvisorio dell’ opposizione per le sette rate (dalla18 adla24 a)
richieste con le istanze.

E.7

A normadell’art. 82 cpv. 2 LEF, all’ escusso incombe | onere di rendere verosimili le
eccezioni e obiezioni che deducein giudizio (DTF 132 111 142 consid. 4.1.1 con rinvii).
Esse non solo devono essere esposte in modo convincente, ma devono anche essere
sostanziate in modo perlomeno verosimile nel senso che a conforto delle allegazioni devono
esserci riscontri oggettivi ( Staehelin, op. cit. , n. 87 seg. ad art. 82), di principio
documentali (art. 254 cpv. 1 CPC; DTF 145 111 23 consid. 4.1.2).

E.71

Nel caso in esame, RE 1 invocal’ eccezione dilatoria secondo cui, stante la cessione
fiduciaria della cartellaipotecaria a sua sorellaa garanzia del proprio credito, essa aveva

I’ obbligo di esaurire prioritariamente lavia della realizzazione del pegno immobiliare prima
di poter eventualmente percorrere la via ordinaria (pignoramento o fallimento).

E.7.2

Nella sentenza sullaquale RE 1 fondalapropriates, il Tribunale federale ha precisato che
il creditore al quale una cartellaipotecaria € stata trasferita o ceduta fiduciariamente a scopo
di garanzianon puo esigere cumulativamente il credito — detto “astratto” — incorporato nella
cartellaipotecariaeil credito garantito — detto “causale” — che deriva dal rapporto
fondamentale trail creditore eil debitore (DTF 140 111 188 consid. 5.1.5). Salvo esplicito
accordo trale parti, il creditore non ha neppure lafacolta di scegliere tral’ esecuzione
ordinariavoltaariscuotereil credito causale e quellain viadi realizzazione del pegno intesa
aincassareil credito astratto . Egli € obbligato a procedere nei confronti del debitore
dapprima con un’ esecuzione in viadi realizzazione del pegno fondata sul credito astratto, a
meno che quest’ ultimo abbia rinunciato, mediante una convenzione esplicita, al cosiddetto
beneficio d’ escussione reale, detto anche * beneficium excussionisreais’ (DTF 140 111
188-189 consid. 5.1.5 in fine ). Per sua natura, la convenzione di cessione fiduciaria a scopo
di garanzia racchiude infatti un accordo tacito afavore della priorita dell’ esecuzione in via
di realizzazione del fondo garantito dalla cartella (nello stesso modo cheil contratto di
pegno vero e proprio contiene implicitamente una clausola di beneficio di esecuzionereale,
comerisultadall’art. 41 cpv. 1 bis LEF). Cio non impedisce tuttavia alle parti, al momento
del trasferimento o della cessione della cartellaipotecariaatitolo fiduciario, di prevedere o
di escludere — nelle clausole accessorie della cartella, della convenzione fiduciaria oppure
del contratto di base tra creditore e debitore — il beneficio di escussione reale (DTF 140 111
188, consid. 5.1.5).

E.73

Nellafattispecie, non é contestato che le cartelle ipotecarie al portatore indicate nel
contratto di cessione (doc. B, pag. 2) siano state trasferite fiduciariamente all’ istante a scopo
di garanzia come pattuito dalle parti . Laresistente osservaaragione chel’art. 41 cpv. 1 bis
LEF non s applicaataletipo di garanzia, come gia giudicato da questa Camera (sopra ad
C), poichéil credito — causale — dalei fatto valere non é garantito da pegno (1o & unicamente
il credito astratto). Il Pretore ha pero rilevato aragione che in unasituazione del genere

I’ escusso puo, in sede di rigetto, sollevare un’ eccezione dilatoriadi diritto materiale, i cui



effetti sono analoghi a quelli del beneficio di escussione reale (DTF 140 111 189 consid.
5.1.6). Tale beneficio € presunto (stessa decisione, consid. 5.1.5). Accordi di-vergenti sono
possibili ( consid. 5.1.4) . Larinunciaal beneficio di escussione reale presupporrebbe
tuttavia una convenzione espressa (“ convention espresse”) del debitore (consid. 5.1.5).

E.74

Nel caso specifico, come peraltro accertato dal Pretore, non risultadal contratto di cessione,
né dagli altri atti prodotti in prima sede, che |’ escusso abbia espressamente rinunciato a
sollevare |’ eccezione di beneficio di escussione reale, sicchéil credito causale derivante dal
contratto di cessione risulta, con ogni verosimiglianza, inesigibile in mancanza di una
pregressa esecuzione — parzialmente o totalmente infruttuosa— in via di realizzazione del
crediti incorporati nelle cartelle ipotecarie.

E. 741

In particolare, e contrariamente a quanto sostenuto da CO 1 nelle sue osservazioni a
reclamo (pag. 12 ad 3, in fine), non si evince dagli atti chei fratelli RE 1 abbiano
espressamente pattuito che il pegno valesse atitolo sussidiario. Non si giunge auna
conclusione diversa neppure sulla scorta della sentenza ( DTF 68 |11 131) presain
considerazione dal Pretore per respingere |’ eccezione del beneficio d’ escussione reale. Essa
riguarda a ben vedereil caso, diverso daquello in esame, in cui il terzo proprietario del
pegno — nella fattispecie un quadro — aveva espressamente dichiarato che larealizzazione
del medesimo sarebbe potuta avvenire solo unavolta esaurite le vie legali (“die legalen We-
ge’) per il rimborso del credito (DTF 68 111 134 ametd). Per tale motivo il Tribunale
federale aveva escluso I’ applicabilita dell’ art. 41 cpv. 1 bisLEF. Non si evince dalla
sentenza, come invece affermato dall’ istante, cheil fatto per cui il pegno siadi proprieta di
un terzo (la societd) costituirebbe un indizio afavore dell’ esclusione del beneficium . L’ ata
corte s limitaa precisare che le parti (debitore, creditore e proprietario del pegno) possono
convenire liberamente dell’ ordine di realizzazione del pegno e del resto del patrimonio del
debitore, in particolare della sussidiarieta del credito astratto rispetto a quello causale, “per
esempio quando il proprietario del pegno éunterzo” (DTF 68 111 133, citato nellaDTF 140
[11 187 consid. 5.1.4). L’ esclusione del beneficium non si puo quindi dedurre giadal fatto
cheil pegno appartiene a un terzo, bensi solo da una convenzione trale parti o dauna
rinunciadel debitore . Del resto, I’art. 41 cpv. 1 bis LEF € applicabile anche seil pegno
appartieneaun terzo (DTF 351 497) , fatto salvo che quest’ ultimo siadichiarato in
fallimento (DTF 61 111 36; Gilliéron , CommentairedelaLP, val. I, 1999, n. 28 ad art. 41
LEF; Acocellain: Bader Kommentar, SchKG I, 2 aed. 2010, n. 21 ad art. 41 LEF ). Non vi
sono validi motivi per giudicare diversamente il caso della cartellaipotecariatrasferitao
ceduta fiduciariamente a scopo di garanzia. Certo, s ritiene che in una si-mile situazione la
provadell’ esistenza di una convenzione di sussidiarieta del pegno appartenente a un terzo
non debba essere subordinata a rigide esigenze, ma possa essere sufficiente lamera
verosimiglianza (DTF 68 111 135; Gilliéron, op. cit., n. 38 ad art. 41; A cocella, op. cit., n.
23 ad art. 41). Cio non toglie che afavore della sussidiarieta del pegno (o della garanzia
fiduciaria) devono sussistere indizi documentali oggettivi e concreti (sopra, consid. 7), tanto
piu nel caso di specie, in cui laqualitadi terzo dellaPINT1 1 e darelativizzare allaluce del
fatto che RE 1 ne é diventato | unico socio e gerente (doc. B e risultanze notorie del registro
di commercio).

E.74.2



A parteil riferimento al fatto che le cartelle ipotecarie gravano i fondi di unterzo (laPINT1
1) — circostanza, come visto, insufficiente da sé sola arendere verosimile I’ esistenza di una
clausoladi sussidiarieta (sopraconsid. 7.3.1) —il Pretore ne haintravisto laconfermasianel
fatto che RE 1 ha precedentemente tollerato I’ incasso per viaordinaria di almeno 17 rate
senz’ acuna contestazione, sia nel divieto — contenuto nel contratto di cessione — di cedere a
terzi le cartelle ipotecarie. In mancanza di unarinunciaespressa, gli indizi rilevati dal primo
giudice appaiono invero senzarilievo. L’ esigenza del carattere espresso dellarinuncia
potrebbe pero prestarsi a discussione. Come |’ accordo — tacito — afavore della priorita

dell’ esecuzione in viadi realizzazione del pegno (sopra consid. 7.3), anche manifestazioni
di volonta divergenti paiono poter essere tacite oppure risultare dalle circostanze o del
contenuto specifico del contratto (cfr. DTF 140 |11 188 consid. 5.1.5). La questione puo
tuttavia rimanere indecisa, giacché gli indizi presi in considerazione dal Pretore non
appaiono sufficienti aribaltare la presunzione del beneficio di escussione reale.

E. 7421

In merito a primo indizio, il reclamante sostiene che nulla gl’'impediva di sollevare
I"eccezione dell’ art. 41 cpv. 1 bis LEF —recte: del beneficio di escussionereale—a
momento che riteneva piu opportuno. Anche lo stesso Pretore ammette che non gli si possa
rimproverare di aver modificato la propria strategia. || debitore e infatti libero di sottoporsi
aun’atraspecie di esecuzione di quellain viadi realizzazione di pegno sebbeneil credito
siagarantito da pegno ( Acocella, op. cit., n. 17 ad art. 41; Rigot in: Commentaire romand,
Poursuite et faillite, 2005, n. 8 ad art. 41 LEF). Non si pu0 pertanto senz’ altro dedurre dal
fatto che RE 1 abbia “tollerato” le precedenti esecuzioni in viaordinaria ch’egli abbia
rinunciato per atti concludenti al beneficio di escussione reale anche per lerateele
esecuzioni successive. Non si disconosce invero che I’ omissione o larinunciadel debitore a
ricorrere tempestivamente contro il precetto esecutivo emesso in viadi pignoramento o di
fallimento sia da assimilare a unarinunciatacita al’ eccezione del beneficium excussionis
realis (A cocella, op. cit., n. 43 ad art. 41). Talerinunciaa diritto di contestare la specie

d’ esecuzione sceltadal creditore (qualificata anche come perenzione di siffatto diritto) vale
perd solo nell’ esecuzione in corso (cfr. DTF 117 [11 75 consid. 1), che diventa definitiva (
“rechtskraftig” : DTF 110111 7 consid. 2; 97 111 51 consid. 1). Analogamente, il debitore che
omette o rinuncia a interporre tempestivamente opposizione all’ esecuzione ordinaria
promossadal creditore a beneficio di una garanziafiduciarianon lo puo piu fare

nell’ esecuzione in corso, malo potrain principio fare in un’ eventuale altra esecuzione
relativa alla stessa pretesa 0 ad altre pretese a beneficio della stessa garanzia. La sentenza
Impugnata non indica le circostanze da cui si potrebbe dedurre unarinunciaal diritto
materiale stesso. In mancanza d’indizi in tal senso, risulta giuridicamente erronea
I’interpretazione delle manifestazioni di volontafornitadal Pretore, che nellamisurain cui
tende a stabilirne il senso oggettivo secondo il principio dell’ affidamento — quello
soggettivo rimanendo inespresso — pone una questione di natura giuridica, sullaquale la
Camera s pronuncia con pieno potere di cognizione (art. 320 lett. a CPC; DTF 129 I11 707
consid. 2.4; sentenze della CEF 14.2018.192-193 dell’ 8 luglio 2019, RtiD 2020 | 734 n. 54
c, consid. 4.3, € 14.2015.118 del 21 ottobre 2015, RtiD 2016 | 735 n. 49c, consid. 7.3/b).

E. 7422

Il reclamante contestainoltre cheil divieto di cedere aterzi |e cartelle ipotecarie pattuito
dalle parti nel contratto di cessione (doc. B, pag. 2i.f.) possa essere interpretato nel senso
compreso dal Pretore, ovvero come un indizio della“volonta dei contraenti di preservare la



societa e di riflesso il suo patrimonio immobiliare” (sentenzaimpugnata a pag. 7 in basso),
sostenendo che cio depone semmai afavore della propriatesi, secondo cui eventuali
contenziosi si sarebbero dovuti limitare alle sole tre parti interessate stante il carattere
famigliare dell’ accordo di cessione, fermo restando che la costituzione ad hoc delle cartelle
ipotecarie eil loro trasferimento fiduciario alla sorella a scopo di garanzia non avrebbe
senso se le parti avessero rinunciato ala priorita dell’ escussione reale dei pegni (reclamo ad
5.4). Lavalenzada attribuire atale clausolarispetto alla questione dell’ escussione delle
cartelle ipotecarie non € per niente chiara. Anche un’ esecuzione ordinaria potrebbe
minacciare |’ esistenzadellaPINT1 1 quale azienda di famiglianellamisurain cui potrebbe
giungere a pignoramento delle quote sociali dell’ escusso e allaloro aggiudicazione aterzi.
Viceversalagaranziafiduciaria su fondi della societa potrebbe essere stata una pretesa di
CO 1, cheil fratello avrebbe mitigato con la pattuizione (implicita) della sussidiarieta dei
pegni e del divieto di cessione delle cartelle ipotecarie. Fatto sta che I’ interpretazione della
volonta oggettiva — anche su questo punto — delle parti proposta dall’istante e seguita dal
Pretore non risulta piu verosimile di quella del convenuto, di guisa che la presunzione del
beneficio di escussione reale non puo considerarsi ribaltata (v. sopraconsid. 7.4.1).

E.75

Tutto sommato, si puod condividere |’ accertamento del Pretore, secondo cui non risulta dagli
atti che al momento dellafirmadel con-tratto di cessione le parti abbiano fatto particolari
riflessioni sulle modalita d’incasso delle pretese della cedente (sentenza impugnata a pag. 7
ameta). Che cio siaidoneo a confortare “la bonta dell’ approccio dell’ istante” & per contro
giuridicamente errato siccome contrario alla presunzione di beneficium risultante dalla
giurisprudenza del Tribunale federale (sopraconsid. 7.3). L’ eccezione dilatoria del
convenuto andava percio accolta. La sentenza impugnata deve cosi essere riformata nel
senso che entrambe | e istanze sono da respingere.

E.8

Stante I’ esito del giudizio odierno, diventa superfluo esaminare la seconda censura sollevata
daRE 1 ( contratto di cessione viziato da errore essenziale) e ladomandadi effetto
sospensivo contenuta nel reclamo va dichiarata senza oggetto.

E.9

In entrambe |e sedi latassa, stabilitain applicazione degli art. 48 e 61 cpv. 1 OTLEF (RS
281.35), come leripetibili, determinate in virtu dell’ art. 11 cpv. 1-2 RTar ( RL 178.310) per
il rinvio del I"art. 96 CPC, seguono la soccombenza (art. 106 cpv. 1 CPC).

E. 10
Circai rimedi esperibili sul piano federale (art. 112 cpv. 1 lett. d LTF), i valori litigiosi, di
fr. 10'000.— nella causa edi fr. 25'000.— nella causa , non

raggiungono lasogliadi fr. 30'000.— ai fini dell’art. 74 cpv. 1 lett. b LTF. Per questi motivi,
pronuncia: 1. Il reclamo e accolto e di conseguenzai dispositivi n. 1 — 2.2 della decisione
impugnata sono cosi riformati: 1. L’istanzadel 20 luglio 2020 ( ) érespinta. Le
spese processuali di fr. 200.—, anticipate dall’ istante, sono poste a suo carico. Essa é tenuta a
rifondere alla controparte fr. 500.— per ripetibili. 2. L’istanzadel 20 agosto 2020

( ) € respinta. Le spese processuali di fr. 300.—, anticipate dall’ istante, sono
poste a suo carico. Essa é tenuta a rifondere alla controparte fr. 1'000.— per ripetibili. 2. La
domanda di effetto sospensivo contenuta nel reclamo é senza oggetto. 3. Le spese
processuali di complessivi fr. 600.— relative al presente giudizio, gia anticipate dal



reclamante, sono poste a carico di CO 1, che gli rifondera fr. 1'800.— per ripetibili. 4.

Notificazionea: — ;— . Comunicazione alla Preturadel Distretto di Lugano, sezione 5.
Per la Cameradi esecuzione e fallimenti del Tribunale d appello 1
presidente Lavicecancelliera Rimedi giuridici Contro

la presente decisione € possibile presentare ricorso in materiacivile (art. 72 cpv. 2 lett. a
LTF) a Tribunale federale, 1000 Losanna 14, entro 30 giorni dalla notificazione (art. 100
cpv. 1 LTF) solo selacontroversia concerne “una questione di diritto di importanza
fondamentale” (art. 74 cpv. 2 LTF). Laddove tale presupposto non sia adempiuto e dato,
entro |o stesso termine, il ricorso sussidiario in materia costituzionale a Tribunale federale
per i motivi previsti dall’art. 116 LTF (art. 113 LTF). Il termine di ricorso & sospeso durante
leferiegiudiziarie (art. 46 cpv. 1 LTF).
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