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All'analisi economica e tecnica, sulla quale sibasa I'azione che la Banca d'Italia svol-
ge come banca centrale e organo di vigilanza, si accompagna, con crescente impegno,
quella giuridica dei fenomeni creditizi e monetari e, piu in generale, dei profili istituzio-
nali dell'attivita economica.

All'interno dell’lstituto € attribuito alla Consulenza Legale, accanto alle funzioni con-
tenziosa e consultiva, il compito di svolgere indagini e ricerche in materia giuridico-
bancaria.

| “Quaderni di ricerca giuridica” intendono essere, nell’'ambito della Banca d'ltalia
e del sistema bancario, strumento di diffusione di lavori prodotti prevalentemente da

appartenenti alla Consulenza Legale e originati da ricerche di specifico interesse per
I'lstituto.

| “Quaderni” riflettono esclusivamente le opinioni dei singoli autori e non intendono,
quindi, rappresentare posizioni ufficiali della Banca d’ltalia.

Comitato di coordinamento:

PieETRO DE VECCHIS, VINCENZO CATAPANO, SERGIO LUCIANI, PAOLO ZAMBONI GARAVELLI, Lucio
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Ad alcuni mesi dalla scomparsa di Pietro De Vecchis vede la luce questo Quaderno,
che include anche I'ultimo Suo scritto. Egli € scomparso mentre la raccolta era in corso
di preparazione.

La collana dei Quaderni di ricerca giuridica fu da Lui promossa e incoraggiata; muo-
veva dalla certezza, tuttora valida e attuale, che I'impegno sulfronte dell’analisi, applica-
ta ai divers campi di interesse dell’Itituto, sia tra i compiti propri della Consulenza lega-
le. Con I’apertura della collana ai contributi provenienti dall’esterno, si esprimeva,
implicitamente, la convinzione che lo studio, la ricerca, I'approfondimento teorico s ali-
mentano del confronto e del dialogo.

Pietro De Vecchis costantemente incoraggiava colleghi e collaboratori a lavorare e
aricercare nelle direzioni da loro scelte ed a loro piti congeniali, avendo sempre presenti
i settori di interesse dell’Istituto. Leggeva con attenzione ogni scritto, era prodigo di sug-
gerimenti volti a migliorare e a chiarire i testi, sempre tuttavia rispettoso delle opinioni
altrui.

La pubblicazione di questo Quaderno costituisce dunque una occasione per ricorda-
re lo studioso e I'uomo: il Suo lavoro non andra perduto; I'impegno che s continuera a
dedicare alla pubblicazione di analisi ericerche, anche di studiosi esterni, costituira il
miglior modo per onorarne la memoria.
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PieTro DE VECCHIS

LA TUTELA DEGLI INTERESSI
PROTETTI DALLE NORME SULLA CONCORRENZA
NELL'ORDINAMENTO ITALIANO (*)

SomMARIO: 1. Premessa. - 2. Lefonti delladisciplinadella concorrenza. -

2.111 doppio livello di competenze eil principio della“barriera unica”-2.2

Le Autorita garanti nazionali. 3. L'attivazione delle Autorita garanti. La
segnalazione. 4. | soggetti aventi titolo alla tutela. 4.1 Le imprese che
operano in posizione di concorrenza. - 4.2 Le associazioni di consumatori e
di imprese--4.3 | (singoli) consumatori. b. L'interesse protetto. 6. La
tutela degli interessi protetti.6.1 Obblighi delle Autorita garanti a fronte
delle segnalazioni.- 6.2 Intervento nel procedimen®o3-Accesso ai docu-
menti. -7. | poteri decisori propriamente detti, ripristinatori e conformativi.

(*) Relazionetenutail 31 maggio 1996 al X Congresso dell’Unione Avvocati Euro-
pei, svoltasi a Venezia dal 30 maggio al 1° giugno 1996. Sessione Tutela giurisdi-
zionale e mercato.
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1. Premessa

Ringrazio I'Unione degli Avvocati europei e gli organizzatori di questo X Congresso
per I'invito che mi hanno rivolto a parteciparvi e che ho accettato con molta esitazione e
solo dopo le cortesiinsistenze del Prof. Giuseppe Minieri, ben conoscendo le difficolta del
compito che mi sono assunto. So bene che I'invito mi € stato rivolto in considerazione
dell'lstituto nel quale sono inserito da una vita; tuttavia mi onora altamente essere qui, nel-
la splendida cornice di questa citta, ove oggi sono convenuti coloro che rappresentano
quanto di meglio, in Europa ed in Italia, ha concorso a formare il diritto comunitario e da
€sso € stato espresso.

Al doveroso, ma sentito e non rituale ringraziamento, consentitemi di far seguire un
ammirato apprezzamento per il tema che e stato prescelto per questa giornata, incentrato
sulla concorrenza e sulla suadisciplina. E’ un tema che oggi si colloca al centro dell’atten-
zione degli studiosi del diritto e dell’economia, degli operatori sociali, degli operatori eco-
nomici.

Nel nostro Paese é stato forse accumulato su di esso del ritardo. Accade talora ascolta-
re - con qualche polemica esagerazione che nulla toglie alla significativita dell’annotazio-
ne - che il codice civile non considera proprio la concorrenza. Cido non € vero; almeno non
e del tutto vero come emergera anche da questa relazione.

Sono certo, comungue, cheiniziative come questa, il fervore degli studi gia intrapresi
e portati a termine, la ormai acquisita consapevolezza di queste problematiche da parte
della giurisprudenza favoriranno un rapido recupero, coerente del resto con le grandi tradi-
zioni giuridiche che da sempre caratterizzano il nostro Paese, con I'impegno che da anni
ci contraddistingue a trovare nell’Europa comunitaria una collocazione adeguata alle po-
tenzialita della nostra gente.

L’ampiezza del tema che mi é stato assegnato - e che ho potuto solo tentare di circo-
scrivere - mi impone di indicare preventivamente i punti fondamentali che tocchero in
gueste mie considerazioni. E cio per due motivi. Anzitutto per avvertire subito che mi sof-
fermero solo su alcune tematiche, quelle in ordine alle quali puo fornire testimonianza un
operatore e che rientrano nella sua circoscritta esperienza. In secondo luogo, per prevenire
che si dica che sono incorso in omissioni inconsapevoli; le omissioni ci sono, sono tante,
talora sono necessitate o, spero, non colpevolima di esse, purtroppo, sonoil primo ad esse-
re consapevole.

| punti che formeranno oggetto di questa veloce rassegna sono le fonti della disciplina
sulla concorrenza, i soggetti che ne traggono diretta o indiretta tutela, I'individuazione de-
gli interessi protetti e gli strumenti che assicurano quella tutela.

2. Lefonti delladisciplina della concorrenza

2.1 |l doppio livello di competenze eil principio della “barriera unica”

E la stessa legge fondamentale italiana sulla concorrenza - la legge 10 ottobre 1990,
n.287 - che, neldelimitare 'ambito diapplicazione delle norme, affermaundoppiolivel-
lo di disciplina, comunitario e nazionale. Non compete a me indagare sulle motivazioni
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esulleimplicazioni anche di ordine sistematico di siffatta situazione ordinamentale. Sta

di fattochel’art. 1 della legge ora citata € improntato ad un criterio di sussidiarieta: il coor-
dinamento trai due ordinamenti & ispirato a principi di efficienza della tutela. Cio sitradu-

ce in una prevalenza del diritto comunitario su quello nazionale, vuoi dal punto di vista
sostanziale (art. 1, commi 1 e 4), vuoi dal punto divista dellaripartizione delle competenze
fra autorita e del coordinamento delle procedure (art. 1, commi 1, 2 e 3). Va sottolineato
anzi, sotto tale secondo aspetto, che sono state riservate alla competenza esclusiva della
Commissione le materie oggetto di regolamentazione comunitaria.

Concretamente, le regole di competenza e procedurali fissate dall’art. 1 si articolano
nelle seguenti due proposizioni: 'ambito disciplinare dellalegge 287/90 ¢ limitato alle fat-
tispecie che fuoriescano dal campo di applicazione degli artt. 65 e 66 del Trattato CECA,
degli artt. 85 e 86 del Trattato, dei regolamenti CEE o di atti con efficacia normativa equi-
parata; I'’Autoritd nazionale ha I'obbligo di informare la Commissione delle fattispecie al
suo esame non comprese nell'ambito di applicazione della legge dello Stato.

Come é opinione diffusa, la “287" ha accolto il principio della “barriera unica”, con
il limitato temperamento di aver fatto salvi gli aspetti di esclusiva rilevanza nazionale. La
competenza dell’autorita nazionale é stata tendenzialmente sacrificata a favore di quella
dellaCommissione, che prevale, secondo I'opinione dominante, in tuttii casi di “pregiudi-
zio al commercio intracomunitario” inteso come “ogni alterazione dei flussi commerciali
rispetto al loro prevedibile svolgersi in assenza del comportamento de quo” (artt. 85 e 86
del Trattato CEE dall’art. 1, comma 1 della legge) (1).

E doveroso segnalare che con recente innovazione legislativa, I'art. 54 della I. 6 feb-
braio 1996 n. 52 (legge comunitaria per il 1994), si sono attribuiti all'’Autorita nazionale
taluni poteri di applicazione diretta degli artt. 85 - in particolare par. 1 - e 86 del Trattato
CEE. Il quadro che deriva dal coordinamento di tale disposizione con l'art. 1 della I.
287/90, tuttavia rimane notevolmente frastagliato e non muta sensibilmente.

Perifenomeninon riconducibili al Trattato CEE, il principio della barriera unica con-
tinua atrovare rigida applicazione. Per quanto concerne invece le citate disposizioni di cui
agli artt. 85, par. 1, e 86 del Trattato, sembrerebbe che detto principio sia stato ridimensio-
nato a favore dell'opposta regola del concorso, ferma restando la prevalenza della compe-
tenza comunitaria qualora la Commissione attragga il caso ai propri uffici. La concessione
dell’autorizzazione in esenzione (art. 85, par. 3), rimane comunque di competenza esclusi-
va della Commissione.

E da prendere atto, anche tenendo conto dei pitl recenti orientamenti della Commis-
sione in ordine all'area del proprio intervento, che si comincia a delineare una tendenza
ad estendere, direttamente o di riflesso, I'ambito delle competenze dell’Autorita naziona-

(1) Corte di Giustizia delle Comunita Europee, causa 56/65, Techique Miniére Mascinebau Ulm, in
Raccolta 1966, 235; causa 56 e 58/64 Consten e Grundig c/Commissione, in Raccolta 1974, 223.Per quanto
concerne l'interpretazione degli artt. 85 e 86 del Trattato CEE da parte dei giudici nazionali, cfr. anche, Tribu-
nale di Milano, 14.1.1991. Il Tribunale, nel dichiarare la nullita ai sensi delle menzionate norme pattizie delle
clausole contrattuali azionate relative alla distribuzione selettiva di prodotti cosmetici, ha ritenuto che la fatti-
specie esaminata fosse suscettibile di pregiudicare il commercio fra gli Stati membri. Ha rilevato infatti che,
“pur trattandosi di contratti tra soggetti dello stesso Stato e riguardanti la circolazione dei prodotti all'interno
di tale Stato”, le intese oggetto di esame rappresentavano “solo la materializzazione parziale di piu vasta di-
sciplina attraverso cui una stessa impresa multinazionale regola il commercio dei suoi prodotti nei vari Stati
della CE”: pertanto detti prodotti “non erano destinati alla circolazione solo in Italia , ma ben potevano essere
ceduti a soggetti appartenenti anche ad altri Stati membri” (purché rivenditori autorizzati).
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le. In base aquanto |0 scorso anno e stato reso noto dall’ Autorita garante (2), la Commis-
sione sembrerebbe orientata a delimitare la sfera di competenze ad essa attribuita dagli
artt. 85 e 86 del Trattato sulla base di una serie di criteri - “lazalzione degli effetti at-

tuali e prevedibili della pratica restrittiva”, “natura dell'infrazione”, “efficacia della tutela
alivello nazionale” - che sono indicativi della ricorrenza di un sufficiente interesse comu-

nitario.

L’analisi del suo contenuto rivela, tuttavia, quanto sia timida la prospettata tendenza.
Mentre i primi due criteri (localizzazione degli effetti della pratica restrittiva e natura
dell’infrazione) sembrano riconducibili al tradizionale principio che vuole sia assicurata
tutela contro ogni potenziale pregiudizio al commercio intracomunitario, il terzo (effica-
cia della tutela a livello nazionale) introduce un elemento di variabilita nella competenza
della Commissione dipendente dall’effettivita della tutela offerta dalle legislazioni nazio-
nali. E questo, cio@, un preciso segnale che latendenza a sottrarre alla sede sovranazionale
i compiti di tutela della concorrenza procede con molta circospezione e rimane comunque
informata ad estrema cautela.

La linea di confine fra le competenze della Comunita e quelle proprie delle Autorita
nazionali, € stata messa in evidenza anche dalla giurisprudenza interna. Nel caso dell'As-
sociazione nazionale fra le imprese di assicurazioni il riconoscimento dell’'operativita de-
gli strumenti di tutela del mercato e della concorrenza approntati sul piano nazionale é sta-
to contemperato dalla riaffermazione del potere primario della Commissione per tutti gli
aspetti che non siano di esclusiva rilevanza nazionale (3).

E cio perché “il legislatore si € imposto di non pregiudicare la piena e uniforme appli-
cazione delle norme comunitarie” anche se “sarebbe ingiustificato e irrazionale ritenere
che, in mancanza di iniziative adottate da organi comunitari, I'autorita statale non possa
attivarsi”.

Con I'affermazione di quest’ultimo principio, il T.A.R. del Lazio ha anche condiviso
l'interpretazione dell’art. 1 della legge in base alla quale lo sbarramento alla competenza
nazionale non e rappresentato dall’applicabilita “astratta” della normativa comunitaria,
bensi dall’'esistenza di un concreto atto di iniziativa dell'organo comunitario. In altri ter-
mini, un obbligo per I'Autorita nazionale di sospendere il procedimento si profila solo in
presenza di un atto istruttorio esplicito - inizio di una “procedura a norma dei regolamenti
comunitari” (4) - da parte della Commissione, ex art. 1, comma 2 della legge n. 270/1990
(cfr. ora anche I'art. 54 della legge comunitaria) (5). La dottrina ha creduto di adombrare
una“rigidainterpretazione” del principio della “barriera unica” da parte della Banca d’lta-

(2) Relazione del 30.4.1995, pp. 161 e 162: “... Il principio della preminenza comunitaria quando si
tratti di intese che comportino anche un pregiudizio al commercio fra gli Stati membri ... (non) autorizza a
ritenere che, intal caso, sia disposta la piena inoperativita degli strumenti di tutela del mercato e della concor-
renza approntati dall’'ordinamento nazionale: al contrario lo stesso art. 1 della |. 287/90, prevedendo che per
fattispecie in relazione alle quali risulti gia iniziata una procedura presso la Commissione delle Comunita
Europee ... '’Autorita sospende l'istruttoria, salvo che per gli aspetti di esclusivarilevanza nazionale, ipotizza
cheI'Autorita garante possa rendersi comunque attiva in mancanza di analoghe iniziative in sede comunitaria
e che rimanga sempre competente ove emergano implicazioni circoscritte al mercato interno”.

(3) TAR Lazio, Sez. I, 2 novembre 1995, n. 1549.

(4) Con riferimento all'uso da parte della Commissione di “warning letters”.

(5) Cfr.iprovvedimentidellaBancad’ltalian. 10 dell'8.8.1994, in Bollettino dell’Autorita garante del-
la concorrenza e del mercato, n. 32-33/1994, n. 11 del 10.10.1994, in Bollettino n. 40/1994, e n. 12 del
3.12.1994, in Bollettino n. 48/1994. Sul punto, v. GHEZZ| e MARCHE TTAutorita garante della concor-
renza e le autorita di vigilanza settoriali: i principi e le procedure diapplicazione dellalegge 287/90 nei setto-
ri speciali, p. 205, in Concorrenza e Mercato 2/1994.

15



lia, investedi Autorita preposta alla tutela della concorrenza nel settore del credito, in oc-
casione della procedura nei confronti dell’ABI sulle clausole bancarie uniformi.

2.2 Leautorita garanti nazionali

Nell’ordinamento italiano la tutela della concorrenza chiama in causa piu Autorita.
La stessa citata legge generale sulla concorrenza, che ha istituito I’Autorita garante della
concorrenza e del mercato, ha contestualmente affidato competenze di natura settoriale
al Garante per I'editoria (gia istituito con legge 5 agosto 1981 n. 416) e alla Banca d’ltalia
nei settori di rispettiva competenza (art. 20). E inoltre previsto un potere di intervento
dellISVAP, sia pure meramente consultivo, “nel caso di operazioni che coinvolgano im-
prese assicurative”.

Questo limitato decentramento settoriale dei compiti di applicazione della |I.
287/1990 - nel costituire, per quanto riguarda il sistema bancario, un riconoscimento della
specificita, anche sul piano della disciplina, dell’ordinamento settoriale (6) e, nel contem-
po, della prioritaria competenza nel settore spettante proprio alla Banca d’ltalia - tiene
conto della necessita di un coordinamento degli interessi pubblici di qualificati settori con
quelli miranti alla tutela della concorrenza (7).

La necessita di garantire pari rilievo e pari dignita alla tutela delle indicate, distinte
sfere diinteresse, che hanno tutte radici nella Costituzione, ha prevalso, come é stato chia-
rito nel dibattito dottrinale sviluppatosi con riferimento al coinvolgimento dell'ISVAP e
della Banca d’ltalia, sul pur esistente timore di un potenziale conflitto fra gli obiettivi di
affidabilita e stabilita, tradizionalmente propri dell'attivita di vigilanza, e quelli di effi-
cienza economica e di miglioramento delle condizioni di offerta perseguiti dalla disciplina
della concorrenza.

Per quanto specificamente attiene al settore bancario, devo pero soggiungere che tra
le piu rilevanti novita del T.U. delle leggi in materia bancaria e creditizia n. 385 del 1993
e da annoverare I'aver collocato I'efficienza, la competitivita (8) sullo stesso piano della
stabilitd per quanto riguarda gli obiettivi propri e le finalitd della vigilanza bancaria.
Sicché oggi, anche a prescindere dall’apposita previsione dell’art. 20 della “287”, e tra i
compiti istituzionali delle autorita creditizie vigilare anche sul mantenimento di corrette
condizioni di concorrenza sul mercato bancario.

(6) Lateoriadell’ordinamento settoriale, almeno conriferimento alle banche, e stata da ultimo riconfer-
mata da GIANNINI, inLe banche e le regole di mercato, a cura di AMOROSINO - Milano 1995.

(7) Cfr. ancora la fondamentale decisione del TAR del Lazio (15.2/1.8.1995 n. 1474) relativa al caso
Lloyd Adriatico S.p.a. che ha annullato il provvedimento dell’Autorita Garante nella parte in cui applicava
sanzioni nei confronti delle imprese assicurative: “... In altri termini 'ISVAP ... ha invitato, per quel che qui
interessa, atener conto della situazione di crisi del settore, della esigenza di garantire la stabilita delle imprese
assicurative ed, inoltre, del loro comportamento diretto pit ad integrare una “restrizione alla liberta di condot-
ta concorrenziale” che una restrizione al gioco della concorrenza” (cfr. per la distinzione Corte di Giustizia
CE 21.2.1991, causa L/234/89)e, ancora, a prendere atto della non intenzionalita dei comportamenti e non
gravare le imprese con sanzioni economiche idonee ad aggravare ulteriormente la situazione. In considera-
zione dei compiti riservati all'ISVAP vi era piu di un elemento da considerare in un procedimento che prevede
il coordinamento degli interessi pubblici in gioco e non la apodittica prevalenza di uno di essi sull’altro. Sul
punto, invece € mancata una specifica valutazione (da parte dell’Autorita)degli elementi qui brevemente ri-
cordati e I'Autorita si € limitata a riproporre l'iter logico - non contestato - della sottoposizione del settore
assicurativo alle regole della concorrenza ...”.

(8) Dispone, infatti, I'art. 5 del T.U. che “le autorita creditizie esercitano i poteri di vigilanza ad esse
attribuiti dal presente decreto legislativo, avendo riguardo alla sana e prudente gestione dei soggetti vigilati,
alla stabilita complessiva, all'efficienza e alla competitivita del sistema finanziario nonché all'osservanza
delle disposizioni in materia creditizia”.
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La pur breve esperienza applicativa dellal. 287 ha rivelato come spesso i criteri di
ripartizione delle competenzeindicati dallalegge non risultino di univocainterpretazione
dagli orientamenti delleautorita interessate. Non € chiaro infatti se il principio della “com-
petenza per soggetti” al quale sembra far richiamo la lettera dell’art. 20 dellalegge n. 287,
abbia valore assoluto ovvero debba essere limitato dal diverso principio della “competen-
za per effetti” o della “competenza per mercati”. E cioé se il presupposto soggettivo debba
concorrere con quello oggettivo della produzione degli effetti di concorrenza nei mercati
riservati ai soggetti indicati dalla legge, tesi per la quale propende linterpretazione data
dall’'Autorita garante della concorrenza e del mercato.

La rara giurisprudenza sul punto ha gia rivelato tutta la complessita del tema. Rilevo
solo che I'integrazione dei criteri sommariamente indicati dalla legge rimane affidata alla
prassi interpretativa e alla collaborazione delle Autorita interessate. A questo proposito,
occorre segnalare il recente protocollo di intesa raggiunto dall’Autorita garante e dalla
Banca d'ltalia, positivamente commentato dal Presidente Amato nella Relazione annuale
tenuta il 7 maggio scorso a Roma. Esso é finalizzato a rendere piu agile e proficua la reci-
proca collaborazione ed a garantire la semplificazione delle procedure. Ne saranno agevo-
late le Autorita nellladempimento delle loro funzioni; soprattutto, ne trarranno benefici
gli operatori interessati dall'applicazione delle norme sulla concorrenza.

3. L’attivazione delle Autorita garanti. La segnalazione

L attivazione del procedimento istruttorio da parte delle Autorita garanti della con-
correnza é governata dal principio dell'impulso d'ufficio.

Strumentale alla promozione dell’istruttoria & il potere di acquisizione di dati e noti-
zie. L'art. 12 della legge 287/1990, infatti, impone alle pubbliche amministrazioni di por-
tare a conoscenza delle Autorita garanti le situazioni di rilevanza concorrenziale. Facolta
diidentico contenuto e riconosciuta a chiungue vi abbiainteresse, ivicomprese le associa-
zioni rappresentative dei consumatori.

Legittimati ad effettuare segnalazioni sono tutti i soggetti sia pubblici che privati.

Per i soggetti pubblici, la legge non sembra aver introdotto, analogamente a quanto
avviene ad esempio in campo penale, un vero e proprio obbligo giuridico di provvedere
allasegnalazione, limitandosi arichiamare il generale principio di collaborazione fra pub-
bliche autorita. Unitamente alla mancanza di conseguenze per i casi di omissione, cio in-
durrebbe a pensare che il legislatore abbia inteso mantenere la tutela della concorrenza af-
fidata prioritariamente all'iniziativa degli interessati (pubblici o privati).

In contrario, va osservato che é dubbio possa essere neutra per il mondo del diritto
lagenerale previsione della collaborazione tra autorita pubbliche. Comunque il dato appa-
re apprezzabile come segno evidente che il legislatore si e fatto carico di sensibilizzare le
pubbliche autorita rispetto ai problemi di tutela della concorrenza.

Per quanto concerne i soggetti privati, lalegge individua nell'interesse, non altrimenti
qualificato, il requisito della legittimazione alla segnalazione.

La genericita della previsione induce aritenere che ad essa non debba darsi interpreta-
zione restrittiva, nel senso che tale interesse debba essere qualificato e cioé inteso come
“immediato e attuale” o “giuridicamente rilevante” (art. 14 del Regolamento sulle proce-
dure istruttorie dell’Autorita; d.p.r. 461/91).
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Lafacolta di segnalazione ha infatti carattere autonomo rispetto alle situazioni sog-
gettive che legittimano I'ingerenza nel procedimento. Essa rimane, per coshtiméne
al procedimento stesso: attiene alla sfera sopraindicata dell'acquisizione delle necessarie
informazioni da parte dell’Autorita.

4. | soggetti aventi titolo allatutela

4.1 Leimprese che operano in posizione di concorrenza

Diversa € la posizione di chi abbia, invece, un interesse qualificato da far valere da-
vanti all'’Autorita garante. A fronte di una legge sul punto spesso lacunosa e vaga, secondo
prassi e dottrina soggetti legittimati a chiedere di intervenire sono:

- le imprese che operano in posizione di concorrenza,
- le associazioni di consumatori;
- i (singoli) consumatori.

Né la legge né il regolamento menzionano esplicitamente le imprese che operano in
concorrenza come legittimate a rivolgersi alle Autorita. Ad esse fa solo implicito - e per
di pit non esclusivo - riferimento I'art. 3 del Regolamento, indicando fra i denuncianti,
destinatari della notifica dell’avvio del procedimento “imprese ed enti che, avendo un in-
teresse diretto, immediato ed attuale, hanno presentato esposti, denunce, istanze utili
all'avvio dell’istruttoria”.

Quanto ai rapporti della parte che qui rileva di detta norma regolamentare con I'art.
12 dellalegge dianzi esaminata, € agevole rilevare che le due disposizioni si muovono su
piani diversi. All'art. 3 del regolamento non puo attribuirsi funzione integrativa o interpre-
tativa dell’art. 12 dellalegge. Da esso non si pud neppure ricavare che I'attualita dell’'inte-
resse debba considerarsi condizione essenziale per il riconoscimento del potere di segnala-
zione.

Le due disposizioni hanno ambito disciplinare diverso: la prima, I'art. 3 del Regola-
mento, stabilisce che hanno titolo alla notifica dell’avvio del procedimento soltanto le im-
prese e enti denuncianti titolari di un interesse qualificato; la seconda, l'art. 12 della I.
287/1990, riconosce a chiunque abbia interesse la possibilita di inoltrare segnalazioni alle
Autorita.

Dal coordinamento delle due disposizioni discende, quindi, che le imprese concorren-
ti hanno sempre facolta di effettuare segnalazioni, ma - ferma ovviamente l'informazione
che puo loro venire dal Bollettino dell’Autorita garante - hanndtttirad essere conside-
rate parti, e ricevere la notifica dell’avvio del procedimento, soltanto se titolari di un inte-
resse diretto, immediato ed attuale.

Sipud osservare che 'indiscriminato riconoscimento di un potere di segnalazione in
capo alleimprese concorrenti potrebbe essere strumentalizzato per conseguire scopi estra-
nei alla tutela della concorrenza. Nel sistema della legge, prevalente appare tuttavia |'esi-
genza di offrire alle autorita il contributo di informazioni proveniente dai concorrenti. La
stessa Autorita garante auspica un maggior ricorso, analogamente a quanto avviene in altri
Paesi, allo strumento della segnalazione.

Rileva infatti I’Autorita che nell’esperienza italiana le denunce che ad essa pervengo-
no riguardano soprattutto comportamenti di imprese privilegiate dal sistema di regola-
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mentazioni etitolari di diritti speciali ed esclusivi ad esse attribuiti mediante concessione
pubblica, mentre relativamente scarse risultano le denunce di comportamenti anticoncor-
renziali di imprese operanti in regime di libero mercato. Negli altri Paesi invece lafonte
principale di informazione, soprattutto in relazione alacostituzione di cartelli e, in gene-
rale, allaconclusionedi accordi anticoncorrenziali, € la denuncia presentata da concorren-
ti 0 da acquirenti dei prodotti interessati (9).

4.2 Leassociazioni di consumatori e di imprese

E frequente che l'intervento dell’Autorita avvenga su sollecitazione delle associazio-
ni diimprese e di consumatori, che a tale scopo si avvalgono sia del potere di segnalazione
ex art. 12 della legge che del potere di intervenire nei procedimenti.

In realta le associazioni di consumatori sono i soli soggetti periquali € espressamente
previsto, sia pure con un generico inserimento tra tutti coloro che vi hanno titolo, che pos-
sano rivolgersi all’Autorita garante.

Nellinterpretazione proposta in dottrina I'espressione “associazioni dei consumato-
ri” deve ritenersi comprensiva anche degli utenti di servizi, essendo il mancato richiamo
a questi ultimi frutto di “distrazione redazionale” (10) e non di una voluta limitazione delle
facolta di segnalazione ai soli organismi associativi dei consumatori.

Il fondamento del relativo potere nell’esistenza di un interesse, per di piu non qualifi-
cato, e ragioni di simmetria e parita di diritti in situazioni analoghe fanno ritenere che
uguale potere di segnalazione possa - e debba - riconoscersi anche alle associazioni diim-
prese.

Per guanto poi riguarda I'intervento delle menzionate associazioni nei procedimenti,
la generale legittimazione ormai ampiamente riconosciuta agli enti esponenziali delle ca-
tegorie ed ai portatori di interessi diffusi fa includere anche tali organismi fra i soggetti
titolari di situazioni giuridiche da ammettere alla tutela degli interessi rappresentati (cfr.
artt. 91 c.p.p., art. 91. 241/90, art. 18 1. 8.7.1986, n. 349).

4.3 | (singoli) consumatori

Al pari delle imprese che operano in posizione di concorrenza, neppure i singoli con-
sumatori trovano esplicita menzione, né nella legge né nel regolamento, quali titolari di
una posizione meritevole di tutela da parte dell’ Autorita garante. Anche ad essi, peraltro,
variferita la considerazione, gia fatta per le imprese, che la legittimazione deriva dall’esi-
stenza di un interesse (generico nel caso della mera segnalazione all’Autorita, qualificato
nel caso di sollecitazione di un intervento in un procedimento).

Con riguardo alle associazioni, cui invece si € visto essere riconosciuta ancorché in
modo vago una legittimazione a rivolgersi all’Autorita garante, & pero da rilevare che
spesso l'interesse che puo far valere il singolo consumatore coincide con quello che pud
far valere I'associazione.

(9) Cosi Relazione relativa al 1994 (30.4.1995), p. 16.
(10) AQUILANTI, I poteri dell’Autorita in materia di intese restrittive della libertd di concorrenza e
di abuso di posizione dominanie,880, in Diritto antitrust italiano.
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Di qui il problema dell’'ammissibilita 0 meno di segnalazioni e/o interventi a titolo
individuale e del cumulo tra iniziative dell'associazione e iniziative individuali. Al riguar-
do, pu0 astrattamente ipotizzarsi che il singolo consumatore: a) non sia mai legittimato nel
casoin cui siaaderente ad una associazione di consumatori, attuandosiin tal caso una sorta
di delegadirappresentanza; b) sia legittimato a condizione che dall'ipotesi anticoncorren-
Ziale oggetto di denuncia derivi un pregiudizio ad un diritto o interesse giuridicamente ri-
levante, differenziato rispetto a quello rappresentato dall’associazione; ¢) sia legittimato
guale consumatore, a prescindere da detto pregiudizio.

Quest'ultima ipotesi, francamente, appare la piu concreta e al contempo la piu corret-
ta, poiché non si scorgono ragioni che possano costituire per i singoli, che comunque vi
abbiano interesse o ancor piu titolari di diritti o di interessi protetti, una preclusione arivol-
gersi all’Autorita.

Per quanto riguarda la prima ipotesi, in particolare, non sembra configurabile che
dall'affiliazione ad una associazione possadiscendere la preclusione di unalegittimazione
individuale. Al piu cio potrebbe discendere da vincoli statutari, i quali, tuttavia, operereb-
bero esclusivamente nei rapporti tra associazioni ed associati, senza alcunrilievo all’ester-
no del rapporto associativo e, soprattutto, nei confronti dell’ Autorita garante. Uguale di-
scorso € da farsi per la seconda ipotesi nella misura in cui anche da essa voglia farsi
discendere un effetto preclusivo.

Quanto al diverso rilievo che la legge riserva alla posizione del singolo consumatore
rispetto alle associazioni di consumatori, esso pud essere spiegato con I'intenzione del le-
gislatore di enfatizzare il fenomeno dell'associazionismo piuttosto che di escludere il po-
tere di sollecitazione dell’Autorita da parte dei singoli consumatori.

Il riferimento esplicito agli enti portatori di interessi diffusi, del resto, € ulteriore
espressione della recente tendenza legislativa ad includere, come si & detto, tali organismi
fra i soggetti titolari di situazioni giuridiche strumentali alla tutela degli interessi rappre-
sentati (cfr. artt. 91 c.p.c.,9,1.241/90, 181. 8.7.1986 n. 349). Lalegittimazione a presentare
segnalazioni e ad adire le Autorita garanti &€ soltanto uno - e neppure il pit penetrante - dei
poteri riconosciuti dalla legge 287/90 a tali soggetti.

5. L’interesse protetto

Individuati i soggetti che hannotitolo arivolgersi al’Autorita garante, occorre passa-
re a definire brevemente l'interesse che l'attuale legislazione sulla concorrenza intende
tutelare.

Nell’ordinamento previgente lalegge 287/1990 la disciplina della concorrenza era af-
fidata pressoché esclusivamente al codice civile, che considerava prevalentemente I'im-
presa e mirava a tutelarla non solo contro la concorrenza sleale, ma anche contro una con-
correnza non disciplinata, comunque non rispettosa degli interessi dell’economia
nazionale (art. 2595). Ritenuto meritevole di protezione, in questo contesto, non poteva
che essere l'interesse dell'imprenditore, anzi, il diritto dell'imprenditore; strumento per
rendere concreta la tutela, 'azione avanti al giudice dei diritti.

Lalegge 287 va oltre questa impostazione. L'imprenditore non viene ignorato, ma ac-
canto a quella assicurata all'imprenditore assume rilievo, anche maggiore, quanto a esten-
sione e a puntualizzazione nella sistematica dei poteri dell’Autorita, la disciplina del mer-
cato.
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Lafinalita perseguita dal legislatore, in altri termini non € piu la mera correttezza di
comportamenti traimprenditori; ma I'instaurarsi ed il mantenimento di corrette condizio-
ni di mercato, analogamente a quanto era gia acquisito da sessant’anni nella legislazione
bancaria, che attraverso il corretto svolgimento dell’attivita ha costantemente mirato ad
assicurare tutela alla massa inconsapevole dei cittadini, al pubblico.

L'obiettivo della disciplina cosi si pubblicizza ed alla sua attuazione viene preposta
I'Autorita garante, indipendente ma pur sempre parte dell'apparato amministrativo dello
Stato.

Da cio deriva una conseguenza che non pud non menzionarsi a questo punto, anche
se é in gran parte estranea all’argomento che si sta esponendo. La presenza di un’autorita
amministrativa indipendente, che vigila e provvede in materia di concorrenza, implica un
ulteriore accrescimento delle possibilita di azione a disposizione dei consumatori e degli
stessi imprenditori per rendere concreta, effettiva la tutela dei propri interessi. Alla possi-
bilita di adire il giudice ordinario, allorché si controverta di diritti e se ne lamenti la lesione,
siaggiunge la possibilita di adire il giudice amministrativo contro i provvedimenti del Ga-
rante a tutela degli interessi cui I'ordinamento assicura protezione.

6. Latuteladegli interessi protetti

6.1 Obblighi delle Autorita a fronte delle segnalazioni

Gli interessi protetti dalla legislazione sulla concorrenza possono trovare tutela da
parte delle Autorita garanti negli interventi che esse riterranno di espletare a seguito delle
segnalazioni ricevute ovvero nei procedimenti dei quali esse, sussistendone i presupposti,
decideranno I'apertura. Altra forma di tutela e data, poi, dall’'accesso ai documenti.

Quanto agli obblighi delle Autorita garanti a fronte delle segnalazioni, in dottrina (11)
e stata operata la distinzione fra denunce o esposti aventi contenuto di mera informativa
e comunicazioni di fatti e situazioni che comportino o possano comportare I'avvio del pro-
cedimento.

Nel primo caso spetta all’Autorita garante valutare quale comportamento tenere an-
che in relazione al contesto nel quale si colloca la segnalazione, ai dati dei quali sia giain
possesso, alla sua esperienza, alle conoscenze tecnico-giuridiche di cui siain possesso cir-
ca le situazioni da valutare.

Il risultato di siffatta valutazione non necessariamente trova manifestazione in un
provvedimento formale.

Nel secondo caso, invece, si potrebbe porre il problema se sussista un obbligo
dell’Autorita di rendere una pronuncia motivata; ovviamente, anche dirigetto dell'impul-
so o0 comungue di hon luogo a procedere. Non pare che nella fattispecie si configurino i
presupposti per applicare lalegge generale sul procedimento (l. 241/90). In ogni caso non
puo trovare applicazione il termine di trenta giorni dato all’ Autorita per comunicare le de-
cisioni assunte a chi I'ha attivata effettuando segnalazioni. Una diversa soluzione,

(11) AMORELLLI, | procedimenti contenziosi che si svolgono innanz alla Autorita garante della con-
correnza e del mercato, in Concorrenza e Mercato, 1/1993, pag. 36.
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guand’'anche la si volesse giustificare con la “funzione sollecitatoria del'amministrazio-
ne” che assumono le segnalazioni, non risulterebbe compatibile con I'esercizio dei poteri
attribuiti all’Autorita garante. Non a caso la legge n. 287/90 non assegna alle Autorita al-
cun termine per provvedere sulle segnalazioni di terzi.

Quanto invece alle situazioni in cui si debba avviare - anche su sollecitazione di parte
-un procedimento, I'art. 13 dellalegge 287 stabilisce che I'istruttoria debba essere iniziata
entro centoventi giorni in ordine alle intesamunicate dalle imprese. L’art. 16, comma
4, fissa invece il termine ditrenta giorni (abbreviato a 15 in caso di OPA) per le concentra-
zioni e decorre dalla comunicazione o “dal momento in cui (I'Autorita) ne abbia comun-
gque avuto conoscenza”.

Sembraovvio che il soggetto che ha segnalato un comportamento anticoncorrenziale,
abbia un vero e proprio interesse al riscontro della propria istanza, sia pure in misura diffe-
renziata a seconda dell’'esistenza e del tipo di pregiudizio che il comportamento denuncia-
to produce a suo carico.

Lalegge 287 sul punto non assume una precisa posizione, limitandosi a prevedere per
i casi in cui I'Autorita garante ritenga di dar corso all'istruttoria per “presunta infrazione
agli artt. 2 e 3 dellalegge”, la notifica della relativa apertura “alle imprese e agli enti inte-
ressati, nonché alleimprese e aglienti che aisensidell’art. 12, comma 1, dellalegge, aven-
do un interesse diretto, immediato ed attuale, hanno presentato esposti, denunce o istanze
utili all’'avvio dell'istruttoria”.

Nulla dice, invece, la legge circa il comportamento che I'’Autorita debba tenere al-
lorché non abbia ritenuto didisporre I'avvio di unaistruttoria ovvero, pur disponendo I'av-
vio dellistruttoria, essa reputi essere i denuncianti non legittimati da un interesse diretto,
immediato ed attuale.

La prassi dell’ Autorita garante sembra nel senso di dare anche in caso di archiviazione
motivato riscontro alle segnalazioni. Cio in applicazione del generale principio di traspa-
renza amministrativa codificato dall’art. 3 della legge n. 241/1990 ai sensi del quale ogni
procedimento amministrativo deve concludersi con provvedimento motivato, entro il ter-
mine previsto dalla medesima legge.

6.2 Intervento nel procedimento

L’art. 7 del regolamento individua la legittimazione all'intervento nel procedimento
del quale sia stata disposta I'apertura nella titolarita dello stesso interesse - diretto, im-
mediato ed attuale - che da titolo a ricevere la notifica dell'avvio del procedimento
(art. 3) (12).

Nel procedimento possono chiedere di intervenire anche i soggetti non destinatari
della notifica disposta dall’Autorita garante. Condizione generale dell'intervento da parte
di terzi - siano 0 meno essi denuncianti - € dunque un pregiudizio che sia in rapporto di
diretta derivazione dal comportamento lesivo o dagli emanandi provvedimenti.

(12) Vadeadire: @) coloro ai quali € stato notificato I'avvio del procedimento ai sensi dell’art. 3 dello
stesso Regolamento (art. 7, comma 1); b) qualunque soggetto portatore di interessi pubblici o privati, nonché
i portatori di interessi diffusi costituiti in associazioni o comitati, cui possa derivare un pregiudizio diretto,
immediato ed attuale dalle infrazioni oggetto dellistruttoria o dai provvedimenti adottati in esito alla stessa
e che facciano motivata richiesta entro trenta giorni dalla pubblicazione dell’avviso di avvio dell’istruttoria.
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La partecipazione a procedimento da titolo a presentare memorie, documenti, de-
duzioni e pareri; si delinea quindi come situazione soggettiva sostanziale autonoma,
della quale in dottrina talora si propone la qualificazione in termini di “nuovo diritto sog-
gettivo” (13). Essa, com’e del resto nelle finalita della legge generale sulla trasparenza,
l. 241/1990, grazie al coinvolgimento degli interessi personali o diffusi collegati al proce-
dimento, € al contempo strumento di tutela endoprocedimentale e di salvaguardia dell’atti-
vita dell’Autorita (14).

6.3 Accesso ai documenti

Ai sensi del regolamento 461/91, il diritto di accesso & riconosciuto a coloro ai quali
e stato notificato I'avvio del procedimento, ai sensi dell’art. 3 dello stesso regolamento
(art. 7,commal, d.p.r.n.461/91), nonché a chiunque vi abbia interesse “diretto, immedia-
to ed attuale” per la tutela di situazioni giuridicamente rilevanti.

La disciplina dell’accesso é sostanzialmente conforme a quella contenuta nella I.
241/90. Ancorché nel regolamento applicativo di quest’ultima, emanato successivamente
al regolamento sulle procedure dell’Autorita, I'interesse che legittima I'accesso sia quali-
ficato come “personale e concreto”, non sembra, infatti, che dalla diversita formale dei
testi possano derivare conseguenze sulla natura dell'interesse che legittimata a formulare
la richiesta. Cio consente di riferire anche alle situazioni qui in esame i principi affermati
dalla giurisprudenza nell'interpretazione della citata legge 241.

La posizione che da legittimazione all'accesso ha contenuto autonomo rispetto alla
posizione sostanziale (diritto o interesse legittimo) azionabile in giudizio ed alla cui tutela
€ comunque, anche indirettamente, rivolta la domanda di accesso ai documenti ammini-
strativi.

Pertanto essa non deve possedere necessariamente tuttii requisiti che legittimerebbe-
roil ricorso al giudice amministrativo (15). Né € esclusa dalla pendenza di un giudizio am-
ministrativo e dalla possibilita di chiedere in via istruttoria I'acquisizione dei documenti
oggetto della domanda di accesso (16).

L’esistenza della posizione legittimante I'accesso segna anche il limite della motiva-
zione dell'istanza relativa (17): ogni altra specificazione delle finalita che si propone
l'istante e irrilevante ai fini dell’accoglimento della richiesta medesima (18).

Il regolamento non dispone esplicitamente, come avviene invece per il diritto di inter-
vento, che il diritto di accesso compete anche ad associazioni e comitati rappresentativi

(13) DALFINO-PIACCIONE, Basi per il diritto soggettivo di partecipazionenel procedimento ammi-
nistrativo, in Foro Italiano 1992, V, p. 378 e ss..

(14) Cio premesso in via generale, si rinvia a quanto gia detto (par. 4) per 'esame delle posizioni che
possono legittimare all'intervento nel procedimento e che vanno distintamente considerate a seconda che si
tratti di imprese, di soggetti collettivi esponenziali di interessi diffusi, di singoli consumatori o utenti.

(15) In particolare, la legittimazione all’accesso non postula necessariamente un atto lesivo della posi-
zione soggettiva vantata ed esiste indipendentemente dall’attualita dell’interesse ad agire per la tutelaimme-
diata della posizione sostanziale o in mancanza di una lesione attuale (Consiglio di Stato, Sez. 4", 11.1.1994
n. 21).

(16) Consiglio di Stato, Sez. 6", n. 1015/94.

(17) La genericita dell'istanza rende legittimo il rifiuto da parte del’ Amministrazione, poiché I'acces-
so € in grado di svolgere un’oggettiva funzione di controllo del’amministrazione stessa (Consiglio di Stato,
Sez. 4", n. 980/95).

(18) Consiglio di Stato, Sez. 4*, 11.1.1994 n. 21.
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di interessi diffusi. La legittimazione di tali soggetti non sembra tuttavia possa porsi in
dubbio, derivando essa dal sistema.

Sul piano applicativo, ai fini di verificarelasussistenzadellalegittimazionedi tali or-
ganismi all’accesso, sitratta quindi di individuare quale rilievo sia da attribuire alle dispo-
sizioni degli statuti. Essendo il diritto di accesso non collegato ad una lesione attuale o im-
minente, sembra che esso non possa essere escluso o limitato neppure quando negli atti
costitutivi o statuti I'interesse coinvolto sia indicato in forma generica o residuale ovvero
quando l'istanza sia motivata con riguardo alla generica finalita di far valere le ragioni di
tutela dell’interesse assunto a scopo dell’associazione o comitato (ad es., interesse a far
valere le ragioni dei consumatori).

7. | poteri decisori (propriamente detti, ripristinatori e conformativi)

L'attribuzione alle autorita di compiti decisori € il frutto di una scelta del legislatore
rispetto all'alternativa, di cui é traccia in uno dei progetti di legge, di dotare le autorita sol-
tanto di compiti consultivi e impulso processuale. Questi compiti decisori hon si esauri-
scono nell’accertamento della violazione, ma comprendono misure assai incisive, divaria
natura che vanno dall'accertamento delle infrazioni e dal potere di fissare termini per la
loro eliminazione al divieto di dare esecuzione a procedure di concentrazione e alla pre-
scrizione delle misure necessarie per eliminare gli effetti distorsivi, dal potere di applicare
sanzioni a quello di rilasciare autorizzazioni in deroga (19).

Il nucleo dei poteri decisori propriamente detti, comprende I'accertamento dell'infra-
zione e nelcaso diintese lesive e abusila diffida allaloro eliminazione. Nel caso di concen-
trazioni I'Autorita ha il potere di adottare le misure idonee ad eliminare gli effetti distorsi-
vi. Di tali misure non vengono stabiliti tipologie ed entita; si prescrive solo che siano
idonee allo scopo.

Su questa base sembra dunque configurabile anche un potere ripristinatorio diretto.
Esso, pero, e previsto soltanto a fronte di concentrazioni vietate. Negli altri casi le autorita
dovrebbero limitarsi alla diffida, sia pur presidiata dalle sanzioni (pecuniarie e interditti-
ve) in caso di inottemperanza.

Laragione posta a base ditale diversita di disciplina nonrisulta chiara. Conriferimen-
to alle infrazioni agli artt. 2 e 3 dellalegge, nell'esperienza dell’Autorita garante siriscon-
trano provvedimenti non limitati all'intimazione generica dellarimozione dell'intesa o dei

(19) Ai sensi dell’art. 15 dellalegge, nelle procedure relative ad intese e abuso di posizione dominante,
le Autorita, qualora ravvisino infrazioni, fissano alle imprese ed enti interessati il termine per I'eliminazione
delle infrazioni stesse, pena, in caso di inottemperanza, I'applicazione della sanzione. Qualora 'inottempe-
ranza sia reiterata, possono disporre la sospensione dell’attivita d'impresa fino a trenta giorni. Le Autorita
dispongono I'applicazione delle sanzioni indipendentemente dalla diffida qualora le infrazioni siano gravi.
Aisensidell’art. 16 in esito alle procedure di concentrazione, le Autorita vietano I'esecuzione di quelle con-
template dall’art. 6 della legge. Tuttavia, qualora nel corso dell'istruttoria le imprese richiedano e dimostrino
di aver eliminato dall’originario progetto di concentrazione gli elementi eventualmente distorsivi della con-
correnza, le Autorita dispongono la chiusura dell’istruttoria. Se I'operazione € gia stata realizzata possono
prescrivere le misure necessarie all’eliminazione degli effetti distorsivi della concorrenza. A fronte dell'inot-
temperanza al divieto di concentrazione o all’obbligo di notifica le Autorita applicano le sanzioni ammini-
strative previste dall'art. 19.Gli artt. 4 e 25 prevedono, rispettivamente per le intese ed abusi da un lato, e le
operazioni di concentrazione dell'altro, il potere di autorizzazione in deroga.
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suoi effetti ovvero ancoradellacessazione dell’abuso, ma estesi all'imposizione di obbli-
ghi di facere di contenuto indeterminato o determinato (20).

Lalegge non indica neppure se I'’Autorita possa adottare provvedimenti “conformati-
vi” diun’intesa, se possa cioe dichiarare la stessa non lesiva a condizione che siano elimi-
nate alcune sue parti.

Il problema e di ordine generale ed appare di difficile soluzione, tenuto conto che, da
un lato, i provvedimenti delle autorita garanti hanno natura amministrativa e come tali tro-
vano nella legge limiti alla loro tipologia e ai loro contenuti. Dall’altro, I'attivita ditutela
della concorrenza, pur svolgendosi mediante atti amministrativi, ha caratteri e natura di-
versi rispetto a quella propriamente amministrativa.

L’attivita medesima, inoltre fa capo ad autorita indipendenti e trova nellalegge la fon-
te (sia pure con riferimento alle sole concentrazioni: ma e gia di per sé significativo il rico-
noscimento del principio) della legittimazione all'adozione di provvedimenti liberi nel
contenuto. A quest’ultimo ordine di considerazioni sembra doversi riconoscere peso pre-
valente almeno nel nostro ordinamento, ove si affollano non risolte problematiche di mera
interpretazione delle singole norme e di piu generale portata sistematica e dove la casistica
e ancora limitata.

In questa prospettiva, di peculiare interesse é la soluzione adottata dalla Banca d'ltalia
nella procedura a carico dell’Associazione Bancaria Italiana avente ad oggetto le norme
bancarie uniformi.

In tale occasione, attesa la disponibilita manifestata dall’Associazione Bancaria Ita-
liana, gia in corso diistruttoria sono state rivedute talune clausole ritenute tendenzialmen-
te lesive della concorrenza; modifiche ulteriori sono state apportate sulla base di quanto
disposto nel provvedimento della Banca d’ltalia.

Vero e che l'atteggiamento di collaborazione tenuto dall’A.B.I. puo aver assunto un
peso non trascurabile nell’adozione di siffatte decisioni. Rimane, tuttavia che in unavisio-
ne teleologica che colleghil'attivita che I'Autorita svolge ai fini che il legislatore si propo-
ne - e cioé all'interesse pubblico al corretto funzionamento dei mercati e dell’attivita eco-
nomica nonché allo sviluppo dell'attivita stessa secondo i modi e le regole che le sono
propri - questa prospettiva apre all’Autorita interessanti, sicuramente proficui approdi.

Nelle “considerazioni finali” lette all’Assemblea generale dei Partecipanti tenutasi a
Roma il 31 maggio 1995, il Governatore della Banca d’ltalia ha esplicitamente affermato
che “quale garante della concorrenza nel mercato del credito, la Banca d’ltalia, oltre a va-
lutare le concentrazioni, ha sottoposto a vaglio sistematico gli accordi operativi tra banche,
promuovendo la rimozione di clausole potenzialmente lesive della concorrenza. Quanto
alle norme bancarie uniformi, si € giudicato che larigidita e il grado di dettaglio ostacolas-
sero in modo significativo la differenziazione delle condizioni di offerta; se ne € quindi
chiestala modifica. Per alcuni accordiinterbancari in tema di servizi di pagamento il bene-
ficio per la clientela, in termini di rapidita ed efficienza delle prestazioni, ha giustificato
un’autorizzazione limitata nel tempo”.

(20) Cosi nel caso SEA - Societa per Azioni Esercizi Aeroportuali I'Autorita ha disposto I'adozione,
da parte della menzionata societa “di concrete misure idonee a rimuovere le infrazioni riscontrate, presentan-
do unarelazione al riguardo”. Nel caso SIP/Telesystem I'Autorita ha imposto alla Telecom di porre immedia-
tamente fine all'infrazione “fornendo i collegamenti richiesti da Telesystem o (tenendo) comportamenti ana-
loghi” (Provvedimento n. 2662 del 10.1.1995, in Bollettino nn. 1-2 del 23.1.1995).
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1. Lalegidazione nuova

In chiave di politicadel diritto, I'impatto degli elementi innovativi intercorsi in non
pit diun lustro sulla fattispecie e sulla disciplina dei contratti bancari e finanziari € decisa-
mente senza precedenti. Non si tratta di solo “alluvione delle leggi”(1), ma anche e soprat-
tutto di rinnovata considerazione dei bisogni di tutela dell'utente dei servizi prestati in
questi settori sia da parte delle autorita, sia da parte degli operatori.

Alle ormai note disposizioni sulla trasparenza bancaria e sul credito al consumo (con-
tenute nel Titolo VI del Testo unico di cui al d.lgs. n. 385/1993), sui contratti di intermedia-
zione mobiliare e, con portata pit generale, sulle clausole abusive (rispettivamente inseri-
te nella |. n.1/1991 sulle Sim e nel codice civile con la novella introdotta dall’art. 25 1. n
52/1996), si sommano gli interventi regolamentari di normazione secondaria della Con-
sob e dellaBanca d'ltalia, quest'ultima anche in veste di garante della concorrenza (si pen-
sialrilievo della decisione sulle norme bancarie uniformi) (2), e le regole di autodisciplina
emanate da associazioni di categoria (istituzione dell’'Ufficio reclami e@wbudsman
bancario, Codice di comportamento del settore bancario e finanziario da parte dell’A.B.1.,
decalogo della trasparenza di Assogestioni etc.) (3). Né la partita puo dirsi chiusa, posto
che, emblematicamente, il decreto delegato n. 415 del 23 luglio 1996 attuativo dell’art.
21 della menzionatal. n. 52/1996 di recepimento della direttiva comunitaria sui servizi di
investimento (c.d. eurosim) promette consistenti ulteriori variazioni sul tema, anche in
chiave di principi (e v., ad es., la sussunzione della “tutela degli investitori” negli obiettivi
della vigilanza, sancita dal primo comma dell’art. 4).

Per altro verso, espressioni quali diritto di recesso, forma scritta, 0 anche costo totale
del credito e tasso annuo effettivo globale (piu frequentemente espresso con I'acronimo
TAEG), untempo esoteriche, destinate allaristretta cerchia degli iniziati al inguaggio giu-
ridico, entrano prepotentemente a far parte del lessico abituale della societa civile, grazie
soprattutto alla cassa di risonanza fornita dai mezzi di comunicazione di massa.

La svolta e allora di tipo culturale, al punto che la memoria della desolante pregressa
assenzadi correttivi al tradizionale assioma diininfluenza della condizione soggettiva del-
le parti nelle regole del gioco che governano il diritto dei contratti quale espressione del
diritto degli uguali da parte del legislatore, degli orientamenti negativi dell’autorita in or-
dine all'attivazione dell’art. 32, lett. b) e c), dellavecchialegge bancaria del 36 sulla fissa-
zione di tassi e provvigioni, della dottrina giuridica quando sottolineava I'assenza di un

(1) Lafortunatasintesi & di G. MINERVINI, 1l controllo del mercato finanziario. L'alluvione delle
leggi, in Giur. comm, 1992, |, p. 5.

(2) Cfr. Bancad'ltalia, provvedimento n. 12 del 3dicembre 1994, in Autorita garante della concorren-
za e delmercatdollettino, anno 1V, n. 48 del 19 dicembre 1994 eddir. banc., 1995, p. 85 con Introduzio-
ne di G. CAVALLIL.

(3) V., rispettivamente, Circolare A.B.I. del 1° febbraio 1993, riRetjolamento dell’ufficio reclami
degli enti creditizi e del’lombudsman bancaio F. CARBONETTI - G CARRIERO, Codice della banca
e del credite Milano, 1994, p. 2286), Circolare A.B.1. del 22 gennaio 1996, Codice di comportamento
del settore bancario e finanziarela “notizia” Da Assogestioni il decalogo della trasparenza, nell sole
24 ore del 29 marzo 1996. Subimbudsman bancario v. S. MACCARONEL e esperienze europee di
Ombudsman bancario, in AA.VV., La banca e l’arbitrato (acuradi RIOLO) Roma, 1994, p. 33 ss.; G
CARRIERO, L'ombudsman garante della correttezza bancaimeRiv. crit. dir. priv., 1995, p. 481. Pit in
generale, sul fenomeno dell'autoregolamentazione, cfr. V. DESARIQutela del consumatore: il ruolo
dell’autoregolamentazionén Bancaria n. 4 /1996, p. 2; id., Solidarieta ed etica nella finanza: rapporto
tra sistema finanziario e terzo settora,Banca d'ltalia, Documenti, n. 558, Roma, 1997, soprattutto p. 9
SS..
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“problema di difesa del contraente piu debole” (4) riguardo alle norme bancarie uniformi,
evoca realta di altre epoche, mentre invece tutto cio appartiene alla nostra storia di fine
anni ottanta.

Ho altrove gia sostenuto che appare riduttivo ascrivere la causa del mutamento al solo
impulso fornito in questo settore dall'impatto del diritto comunitario (5). Cid segnatamen-
te in quanto talune discipline specifiche (ad es., quella sulla trasparenza bancaria, o quella
sui contratti diintermediazione mobiliare, o la stessal. n. 287/1990 in punto direpressione
delle intese lesive della concorrenza) sono tangibili e concrete espressioni della cura del
legislatore nazionale per il contraente piu debole, come pure non hanno diretti punti di
contatto con Bruxelles le ricordate iniziative autoregolamentari.

Laverarispostarisiede, inrealta, nelgraduale (e, per certi aspetti, non ancora compiu-
to) (6) passaggio di questi comparti da assetti pubblicistici al mercato, dall'impresa - fun-
zione all'impresaout court o, se si preferisce, dalla foresta pietrificata alla concorrenza.

In quelli, difatti, non esiste un problema di trasparenza, di intellegibilita del regolamento
contrattuale, diriequilibrio del rapporto perché, in concreto, non esiste un problema di ac-
quisizione o di perdita di fasce di clientela, essendo I'efficienza variabile indipendente.
Se il territorio in cui I'intermediario opera € predefinito, predefiniti gli altri intermediari,
predefinita (o predefinibile) é altresi la clientela che, in questo contesto, soggiace al piu
brutaletakeit or leaveit, quando non al soltakeit, essendo drasticamente sbarrata ogni
via di uscita alternativa. Simmetricamente, il descritto assetto oligopolistico stimola la tu-
tela di obiettivi di mera stabilita dell'intermediario, rimanendo la tutela del risparmiatore
assorbita nella tutela del risparmio. E cio ad onta del diverso orientamento, espresso in ri-
salenti studi della Banca centrale, che considerava stabilita e concorrenza in guisa divaria-
bili tra loro non necessariamente in conflitto (7).

Di converso, in un mondo in cui il principe rinuncia a preconfezionare per decreto
esigenze economiche, bisogni e strumenti, restituendo all'imprenditore il diritto ad un au-
tonomo processo di formazione della volonta ed assegnando al mercato il ruolo di giudice
della validita dell'intrapresa economica, la tutela dinamica dell’'utente dei servizi bancari
e finanziari (contrapposta alla descritta regola di tutela “statica”) costituisce sceltairrever-
sibile di politica legislativa, con conseguente passaggio dallo stadio delle cosiddette nor-

(4) G MOLLE, La banca nell’'ordinamento giuridico italianoMILANO, 1987, p. 175.

(5) V. il mio Banca d'ltalia e controllo delle clausole abusjve AA.VV., Investimento finanziario
e contratti dei consumatoril controllo delle clausole abusive, acuradi G. ALPA, Milano, 1995, p. 65.

(6) E v. il noto dibattito sulle fondazioni bancarie, evocato anche da Corte cost., 10 maggio 1995, n.
163, in Foro it., 1996, |, c. 163 con osservazioni di E. ALESII e notadi G PONZANELLI, Le fondazioni
bancarie tra passato, presente e futuronche, piuin generale, quello sullac.d. “proposta Romiti” diemen-
dare I'art. 41 della Costituzione onde inserirvi un espresso richiamo al principio della concorrenza. In argo-
mento si rinvia alle considerazioni espresse da S. CASSE&di{uzione e capitalein Repubblica del 17
giugno 1996, pp. 1 e 3eda S. RODOTAE o Sato sociale batteinritirata, in Repubblica del 19 giugno
1996, p. 11.

(7) V. Banca d'ltaliaOrdinamento degli enti pubblici creditizi. Analisi e prospettive, Estratto daBol-
lettino, n. 1 e 2, Roma, gennaio - giugno 1981 che gia prefigurava, sul piano strutturale, scelte poi adottate
con la cosiddetta “legge Amato” (n. 218/1990) nel presupposto secondo cui “I'attivita di intermediazione
bancaria & unica sia per le banche pubbliche sia per le banche private: e cioe essa é identica per ambedue
i tipi di soggetti che la svolgono e deve essere realizzata nel rispetto del principio di redditivita che & quello
che guida ed indirizza I'attivita d'impresa” (cosi G. CAMMARANQa riforma bancaria del 1990:
un’analisi della sua preparazionén AA.VV.,, Laristrutturazione della banca pubblica e la disciplina del
gruppo creditizigin Bancad'ltalia, Quaderni di ricerca giuridica, n. 26, Roma, 1992, p. 15). Sul punto,
P. CIOCCA (Per laconcorrenzabancaria: pensieriinoccasionedel centenariodellaComitin Banca d’lta-
lia, Documenti, n. 468, Roma, 1994, p. 9) osserva, restando nella metafora, che “la foresta, se poteva appari-
re pietrificata nelle chiome, non lo era piu, gia da anni, nelle radici e nella tendenza di fondo”.
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med'azione aquello delle norme direlazione, dall'interesse legittimo al diritto soggettivo,
dal giudice amministrativo al giudice ordinario. E cio all’interno di un percorso che, ten-
dendo ad assegnare alla concorrenza natwal dieda preservare e difendere attraverso
interventi correttivi volti ad assicurare pluralismo dell'iniziativa economica e liberta di
scelta, vieppiu si diversifica dall’approccio di stretto diritto comunitario, ove la natura
strumentale delle norme del Trattato in tema di concorrenza, ed il conseguente loro im-
piego in guisa di “mano visibile” (8) da parte della Commissione per il perseguimento di
obiettivi di politica industriale piuttosto che di correzione delle storture del mercato, trova
ampie conferme (9).

2. Disciplinedi trasparenza edi riequilibrio del rapporto

Dal coacervo didisposizioni primarie e secondarie a protezione dell’'utente dei servizi
considerati possono forse isolarsi due grandi insiemi di norme, fondamentalmente corri-
spondenti ai due grandi snodi in cui tradizionalmente si articola il paradigma dell’auto-
nomia negoziale: 1) norme di trasparenza e di correttezza, che impattano sulla liberta di
scelta, sulla consapevolezza del consenso e sulla autoresponsatdstiita, (@utorespon-
sabilizzazione) del consumatore; 2) norme di riequilibrio eteronomo del rapporto, che im-
pattano sulla negoziabilita dei contenuti del contratto, vietando al “professionista”, a pena
di nullita relativa o di inefficacia, I'impiego di determinate clausole o condizioni.

Con il tasso di approssimazione naturalmente sotteso a classificazioni tanto somma-
rie, reso ancor piu evidente dall'intersecarsi di una serie dirinvii reciproci che fanno talora
coincidere situazioni concettualmente giustapposte, appaiono riconducibili al primo in-
sieme le norme sulla trasparenza delle condizioni contrattuali di cui agli artt. 115 - 120 d.
Igs. n. 385/1993 e relative “istruzioni di vigilanza” applicative (10); le regole di comporta-
mento imposte agli intermediari dal d. Igs. n. 415/1996, la conseguente normativa secon-
daria, e gliomologhi principi di delega di cui all’art. 21 dellalegge comunitaria per il 1994
(I. n. 52/1996, cit.); la disciplina di trasparenza contenuta nellal. n. 216/1974 e successive
modificazioni ed integrazioni, segnatamente in tema di attivita sollecitatoria; le norme di
autodisciplina. Costituiscono invece espressione dell’esigenza di tutela dall’esterno del
contraente piu debole principalmente le disposizioni sul credito al consumo inserite nel
ridetto d. Igs. n. 385/1993 (artt. 121 - 126) e, soprattutto, le piu generali norme inserite nel
Capo XIV - bis del codice civile (artt. 1469 - bis/ 1469 - sexies) intitolato ai contratti del
consumatore, la cui diversita rispetto a quelle del primo tipo é tangibilmente avvalorata

(8) Usa questa espressione G. ROSSI, Antitrust e teoria della giustizia, in Riv. soc., 1995, p. 2.

(9) Nel sensoiindicatov., exmultis, . DENOZZA, Antitrust - leggi monopolisticheatutela dei consu-
matori nella Cee e negli U.SA., Milano, 1988, p. 9 ss.; V. DONATIVI, Introduzione, nel Commentario a
curadi R. PARDOLESI, A. PATRONI GRIFFI, L.C. UBERTAZZI, A. FRIGNANI, Bologna, 1993, p. 79
ss.; A. SANTA MARIA, Diritto commerciale comunitario, Milano, 1990 il quale, nel sottolineare come
“interpretazioni ed applicazioni”del trattato in punto di concorrenza “altrimenti normali potrebbero venire
disattese allorché l'interesse della comunita lo esiga”, aggiunge che “il discorso acquista maggior rilievo
ove si consideri che I'autorita comunitaria cui € normalmente demandata I'applicazione delle regole comu-
nitarie della concorrenza € quella stessa Commissione che ha il compito generale di far rispettare il trattato
Cee” (p. 317). Daultimoil tema in rassegna e evocato, fin diaitaduzione di P. CIOCCA, nel collettaneo
Per un diritto della concorrenza, Banca d’ltalia, Quaderni di ricerca, Roma, n. 43/1996.

(10) Le piu recenti del 20 maggio 1996, in G.U. del 29 maggio 1986¢ Generale, n. 124.
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dal’inciso, peraltro controverso (11), contenuto nel primo comma dell’art. 1469-bis che
considera vessatorie le clausole cmealgrado la buona fedgdeterminano a carico del
consumatoreun significativo squilibrio dei diritti edegli obblighi derivanti dal contratto”.

E appenail caso diricordare che alle cennate diversita strutturali ed oggettive siaccompa-
gna, nei due insiemi di discipline, una diversa sfera di operativita sul piano dei destinatari
della tutela: pit vasta nel primo, circoscritta alla sola equivoca figura del “consumatore”
nel secondo, cui fa da contraltare I'altrettanto equivoca nozione di “professionista” (12).
Né va omessa l'avvertenza che I'impiego di espressioni quali risparmiatore, investitore,
cliente e, come ricordato, consumatore &, a sua volta, sintomatico di ulteriori diversifica-
zioni soggettive quantoreed of protection, sulle quali tuttavia non & qui concesso indu-
giare (13).

Molte inquietantidomande, e non tutte con risposte certe, si agitano intorno ai principi
di disclosure e difairness che caratterizzano la legislazione nuova. Tra le tante: esiste un
limite, e quale, oltre cui la informazione al risparmiatore pecca per eccesso, producendo
non gia una riduzione ma un allargamento dell’asimmetria informativa a tutto vantaggio
di possibiliinsiders? (14); se, per dirla con J. CARBONNIER;dbligation de transpa-
rence, quelle que soient ses vertus morales de....justice conctractuelle, ne peut pas ne etre
globalement préjudiciable quelque part a I'econoiiEs), a quali condizioni la traspa-
renza presenta costi economicamente tollerabili, senza che “la grande massa di informa-
zioni disponibili” disorienti “la clientela meno esperta” (16)? Ancora, gli obblighi di cor-
rettezza espressamente previsti in questa legislazione sono gli stessi del codice civile? e,
nell'affermativa, perché sono imposti ad una sola parte del rapporto? quale il ruolo
dell’autorita nel far rispettare le regole di comportamento? esiste la possibilita che la nor-
mazione secondaria attuativa di queste regole sottragga al giudice, a fronte di una sua acri-
tica e burocratica osservanza, il sindacato sul rispetto della clausola generale?

Sede, materia, oggetto di questo scritto non consentono, neanche in maniera vaga, di
affrontare questi temi. Basti averli ora solo evocati onde rendere il lettore avvertito della
complessita sottesa all'accelerazione delle tecniche civilistiche di tutela del contraente de-

(12) Sulla discutibile traduzione del corrispondente par. 3.1 della direttiva 93/13 Cee (per G DE
NOVA, La tutela dei consumatori nei confronti delle clausole abusive, ne Contratti, 1993, p. 356, asse-
gnata “alla donna delle pulizie”) v. V. CARBONE, La difficile attuazione della direttiva comunitaria
93/13/Cee, n€orr. giur., 1996, p. 256. Piu in generale, sulla direttiva e sulla legge italiana di recepimento
sirinvia, tra i tanti, al menzionato AA.VMnvestimento finanziario etc., cit.; a G. ALPALeclausoleabusi-
venel contratti dei consumatori, in Corr. giur., 1993, p. 640; ad A. ORESTANOc¢ontratti con i consuma-
tori ele clausole abusive nella direttiva comunitaria: prime note, in Riv. crit. dir. priv., 1992, p. 480; a R.
PARDOLESI,Clausole abusive (nei contratti dei consumatori): una direttiva abusata?, in Foroiit., 1994,

V, 137;id., Clausole abusive, pardon vessatorie: verso I'attuazione di una direttiva abusaten Riv. crit.
dir. priv., 1995, p. 356; G. LENER, La nuova disciplina delle clausole vessatorie nei contratti dei consuma-
tori, in Foro it., 1996, V, 145.

(12) E v. I'intervento di B. INZITARI al Convegnad contratti dei consumatori, Roma, 7-8 giugno
1996, in corso di stampa.

(13) Sia concesso rinviare al miloasparenza bancaria, credito al consumo e tutela del contraente
debole, in Foroiit., 1992, V, 354.

(14) V.,inargomento, G. CARRIER®@s mmetrieinformativeeinsider trading: prospettivecivilisti-
chedi tutela, in Dir. banc., 1995, p. 534.

(15) L'inciso é ripreso dal bel saggio di P. PIGASSQla,pénalisation de la trasparence tarifaire
al'épreuve de la libre circulation du marchandise Rev. trimestrielle de droit commercial et de droit éco-
nomique 1995, p. 693.

(16) Bancad'ltalia, Relazione per I'anno 1993 | - Relazione economic&oma, 1994, p. 343.
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bolenei contratti bancari efinanziari rinviando, per il resto, allapiu significativa letteratu-
ra in argomento (17).

Mette invece qui conto appuntare I'attenzione, con riferimento al secondo insieme di
norme, sugli effetti economici conseguenti al riequilibrio esterno del rapporto o, per dirla
con il linguaggio dell’analisi economica del diritto, sui costi applicativi della legge.

3. Gli effetti economici

Ancorché non manchino, all'interno della disciplina disegnata dagli artt. 1469 - bis
segg. del codice civile, consistenti elementi di dubbio in ordine a non marginali scelte di
tecnicalegislativaquando e, soprattuttoccomesi apre la partita della trattativa individuale
che esclude il carattere di vessatorieta della clausola ai sensi del quarto comma dell’art.
1469 - ter cod. civ. nell’'ambito di traffici di massa? esistono per il “professionista” spazi
idonei ad evitare che la prova contraria si tradugarobatio diabolica? puo il sindacato
sulla vessatorieta estendersi anche a clausole riproduttive di disposizioni di normazione
secondaria in materie cosiddette “delegificate” o va il termine “legge” di cui al terzo com-
ma dell’art. 1469 - ter inteso in senso piu ampio del solo rinvio alla legge formale?) (18),
puo fondatamente ritenersi che all'introduzione di questa normativa, e di quella sul credito
al consumo, consegua un consistente incremento della qualita del contratto favorevole
all'utente dei servizi considerati.

Cresce tuttaviaanche il prezzo per effetto del trasferimento dei rischi dal consumatore
all'imprenditore. Ed invero, se puo0 forse inizialmente assegnarsi alla mutata allocazione
del rischio legale natura di maggior costo a carico dell'impresa, non € in discussione che
questo verraimmediatamente trasferito, tramite il noto meccanismo assicurativo, in capo
al consumatore. In particolare, quanto maggiormente limitativa della capacita (se si prefe-
risce, della forza) contrattuale dell’impresa in tema di minimizzazione del rischio legale
e la nuova disciplina, tanto maggiore diventa il prezzo del contratto. Il rapporto tra i due
termini di riferimento & di diretta proporzionalita.

E questo, d’altronde, il naturale (e difficiimente controvertibile) effetto delle cosid-
dette “norme paternalistiche” (19), e cioé di quelle norme il cui comune denominatore
consiste nella “privazione o...forte riduzione di liberta di scelta da parte dell'individuo,
operata dall'ordinamento al fine di assicurare una particolare protezione della persona, o
diunaintera categoria di persone, da atti contrari al proprio interesse”. Non a caso, il pater-
nalismo “é particolarmente avversato dal punto di vista dell’efficienza economica” in
gquanto “le scelte paternalistiche....impongono costi e producono indesiderati effetti distri-
butivi”, violando “il dogma dell'insindacabile e necessaria liberta di ciascun individuo”
che vede in ciascuno il miglior giudice del proprio interesse (20).

(17) Ev. gli Autori riportati alla precedente notan. 10.

(18) Si rammentacheil d.d.|. approvato dallaCameradel deputati il 4 aprile 1995 significativamente
prevedevaun art. 2062-ter del codicecivileil cui terzo commaescludevail sindacato di vessatorieta riguar-
do a clausole “che riproducono disposizioni di leggdi regolamenti”.

(19) V. sul punto A. KRONMAN Paternalismand thelaw of contract, in 92 Yalelaw journal, 1983,

. 763 ss..
P (20) F. COSENTINOI|I paternalismo del legislatore nelle norme di limitazione dell'autonomia dei
privati, in Quadrimestre1993, p. 121.

33



Laloro predisposizione si rivelatuttaviaavolte indispensabile onde tutelare fasce di
soggetti deboli anche“contro sé stessi” (21) a fronte di costi o effetti esterni (c.d. esternali-
ta morali o di coscienza) ineliminabili attraverso meccanismi di mercato. Si pensi al con-
tratto di sostituzione nella maternita, al divieto dell’eutanasia, alla cessione di sangue o
organi umani, alla compravendita di bambini ed alle altre numerose fattispecie gia esau-
rientemente investigate dalla letteratura giuridica (22).

Nihil, allora,sub sole novi, nel nome delle magnifiche sorti e progressive: la circo-
stanza che I'elemento del prezzo (il quale sfugge al controllo di vessatorieta a norma
dell’espressa esenzione ex art. 1469-ter, secondo comma) sia destinato a crescere rappre-
senta, nella materia in rassegna, un effetto previsto e voluto perché ampiamente compen-
sato dalla maggiore protezione offerta al consumatore.

Ma & proprio cosi?

Siano concessidue interrogativi. Uno: e giusto, oltre che equo, impedire al risparmia-
tore, in ipotesi fortemente interessato a spuntare un minor prezzo, dirinunciare ad avvaler-
si della tutela legale (23)? Se, sul piano dei costi transattivi, esisteade off tra equita
ed efficienza, dovendo la normatendere, in guisa di ottimo paretiano, a minimizzare i costi
ed a massimizzare i vantaggi della sua applicazione, qual € il punto di equilibrio tra la
esclusione della meritevolezza di tutela di contratti capestro e la liceita di clausole magari
vessatorie, ma meno costose? In via di metafora, é socialmente meritorio ed economica-
mente efficiente impedire I'acquisto e la corrispondente vendita del rottame proditoria-
mente spacciato per autoveicolo. Lo € altrettanto imporre a tutti 'acquisto forzoso della
Mercedes? In questa ideale forbice, qual € la ricaduta delle richiamate norme paternalisti-
che nel comparto oggetto delle presenti riflessioni?

Due: pur nell'immanente comune denominatore della standardizzazione negoziale,
i contratti bancari scontano la naturale attitudine a regimi diversificati di maggiore o mino-
re gravosita delle clausole favorevoli all'intermediario in ragione della diversa affidabilita
del sovvenuto. Di norma, al maggior rischio di rientro si accompagna, a carico del cliente
che riesca ad ottenere il credito richiesto, uno schema contrattuale maggiormente carico
di prescrizioni “vessatorie”, tese a circoscrivere detto rischio. Ora, la preclusione all’uti-
lizzo da parte della banca (o, comunque, dell'intermediario finanziario) di clausole della
specie produrra I'inevitabile risultato di spalmare sull'insieme dei consumatori di questi
servizi i maggiori costi che avrebbero sopportato solo quelle famiglie di contraenti, a sca-
pito dei clienti piu affidabili. Essendo notorio che “quando le previsioni normative con-
templano intere categorie di persone o classi di situazioni, la norma protettiva inevitabil-
mente penalizza il singolo che non ha bisogno di tutela perché in grado di cavarsela da
solo” (24), viene da chiedersi se questo effetto sia (0 no) conforme alle caratteristiche fidu-
ciarie del settore, come detto segnato dalla fisiologica diversita del prezzo del servizio in
ragione del diverso merito di credito.

Di piu: stante la consolidata attitudine a comportamenti operativi “di cartello” da par-
te degli intermediari operanti in questo comparto (dei quali il recente intervento sulle nor-
me bancarie uniformi della Banca d’ltalia quale Garante della concorrenza costituisce ul-

(21) G ALPA, La tutela del contraente debole, in G. ALPA - M. BESSONE, Giur. sist. dir. civ. e
comm., Torino, 1991, p. 164.

(22) Il rinvio € a F. COSENTINOI| paternalismo etc., cit., p. 126.

(23) Questo stesso interrogativo si pone L. PONTIROLI, nel suggestivo siggabino dell’auto-
nomia privata nei contratti bancari: spunti per unariflessione critizeContratto e impresal995, p. 804.

(24) F. COSENTINO, op. cit., p. 121.



tima tangibile testimonianza), & ben possibile che I'impatto di questa nuova disciplina
produca, all’'unisono, un indifferenziato aumento nel prezzo dei contratti (di tutti i contrat-

ti) emendati delle terribili clausole vessatorie. Risultato manifestamente anticoncorren-
Ziale, e tuttavia forse ancora non idoneo a legittimare interventi di censura da parte del Ga-
rante se non adeguatamente supportati dalla dimostrazione della natura di intese riguardo
a siffatti comportamenti.

Morale della favola: bentornatiurassik Park ed al piu classico prendere o lasciare,
senza vie d’'uscita alternative.

4. Qualetutela

L’apocalittico scenario, descritto per di pit a tinte fosche, non tiene - sidira - in alcun
conto lavariabile costituita, dal lato dell’offerta, dalla presenzain Italia di operatoribanca-
ri e finanziari esteri, segnatamente di paesi dell’Unione europea, agevolati nell'insedia-
mento o nella prestazione di servizi dalle recenti discipline attuative del principio del mu-
tuo riconoscimento.

L'obiezione, pure di qualche pregio, non mi pare tuttavia destinata a cogliere nel se-
gno in quanto, a ben vedere, anche tali intermediari vengono sottoposti, allorché operino
in ltalia, alla disciplina interna, con le conseguenze ormai note in punto di costi di negozia-
zione. E semmai da osservare che, afronte di un eventuale recepimento della direttiva sulle
clausole abusive meno oneroso diquello quirealizzatosiconlal. n. 52/1996, la concorren-
za tra gli ordinamenti potra, sotto questo versante, produrre ulteriori penalizzazioni. In
ogni caso, non sembra essere buona norma quella di auspicare I'intervento di eserciti stra-
nieri perché venga garantita la liberta di scegliere. Non dimenticando che, talora, questi
eserciti possono trasformarsi in truppe d'occupazione.

Allora?

Allora, se & vero che nel villaggio globale delle odierne contrattazioni di massa l'idea
(oilfeticcio?) del negozio giuridico come atto di soggetti uguali che determinano insieme,
negoziano insieme, il contenuto dell’accordo si € ormai irreversibilmente incrinata; se &
vero, come didascalicamente suggerito da autorevolissima dottrina, che “I'immagine del
mercato offerta dai centri commerciali o dai grandi magazzini delle metropoli, si risolve
in gesti muti e meccanici, in rapporti immediati tra consumatori e cose, in una sorta di soli-
taria ritualita”, donde mercato come luotitelle merci” e non pit “del mercanteggia-
re” (25), non esistendo alcuno spazio per la determinazione dei contenuti del prodotto o
del servizio; se e vero questo, occorre iniziare a chiedersi se I'autonomia privata possa,
in questo contesto, continuare ad esser concepita come somma dei due principi del consen-
so libero e responsabile e della trattativa sui contenuti del contratto o non debba piuttosto
ripiegare sulla liberta della scelta.

Dalla risposta affermativa discendono conseguenze di tutto rilievo.

Sotto un primo profilo, I'intervento pubblico teso al riequilibrio dall’esterno del rap-
porto, peraltro mai completamente realizzabile, non pud prescindere dall’analisi dei costi
aggiuntivi a carico del consumatore e dal suo impatto con diritti di liberta di scelta.

(25) N. IRTI, Codice civile e societa politica, Bari, 1995, p. 96.
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Ma soprattutto, per quel che piu espressamente rileva, non puo omettersi di valutare
l'impatto di siffatte discipline in chiave di concorrenza, visto che “I'autonomia privata -
spoglia ormai di qualsiasi forza dialogica (il trattare con I'altra parte), e percio incapace
diinfluire sul contenuto del negozio - sirestringe tutta nella scelta delle cose, nella deci-
sione di preferire un oggetto all’altro” (26).

E proprio nel garantire la liberta di scelta cui & sottesa la competizione tra le imprese
che sirealizza la piu efficace tutela del consumatore dalle prepotenze del piti forte e si giu-
stifica (anzi, siimpone) I'intervento pubblico. Esigenza, questa, avvertita anche dai padri
del pensiero economico liberale, visto che lo stesso ADAM SMITH aveva cura di sottoli-
neare che “l'interesse dei mercanti... in ogni particolare ramo commerciale o manufattu-
riero, & sempre per alcuni versi differente, e a volte opposto a quello del pubblico. E sempre
interesse dei mercanti allargare i mercati e restringere la concorrenza. Allargare i mercati
puo essere frequentemente abbastanza accettabile per I'interesse del pubblico; marestrin-
gere la concorrenza é sempre necessariamente contro di esso” (27).

(26) AncoraN. IRTI, op. cit., p. 65.
(27) Il brano ¢ ripreso da R. H. COASE, Impresa, mercato e diritto, Bologna, 1996, p. 49.
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OLINA CAPOLINO

RESPONSABILITA DELLE BANCHE NELL'INSOLVENZA DELL'IMPRESA:
REVOCA DEGLI AFFIDAMENTI E RICORSO ABUSIVO AL CREDITO  (*)

SoMMARIO: 1. | rapporti bancalimpresa. - 2. Il ruolo delle banche nell’in-
solvenza delle imprese.3: Il ruolo della vigilanza. -4. Revoca dell’affi-
damento. 5. Concessione “abusiva” di credito6- Altri rapporti creditizi
tra banche e imprese in crisi7-Altre possibili relazioni banca/impresa. -
8. Funzione e responsabilita delle banche nei risanamenti azien@alion-
clusioni.

(*) Lo scrittoriproduce, con integrazioni e con l’aggiunta delle note, I'intervento te-
nuto al Convegno sul tema “Istituti bancari e procedure concorsuali”, Treviso,
18-19 ottobre 1996.
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1. | rapporti banca/impresa

Lastoriadel rapportotraimpreseebanchein Italiaé stata costantemente caratterizza-
ta dalla sottopatrimonializzazione delle prime e dal correlato svolgimento da parte delle
seconde di un ruolo di “supplenza” tramite I'attivita di finanziamento. Cio ha dato luogo
ad una peculiare configurazione delle stesse relazioni tra banche ed imprese.

La tipologia delle operazioni creditizie prevalenti, I'entita e la natura delle garanzie
richieste dalle banche, il ricorso da parte delle imprese ad una pluralita di finanziatori, ri-
spondono infatti, in definitiva, all'esigenza di contenere i rischi derivanti dalla sproporzio-
ne tra capitale proprio e capitale di credito. Tali caratteristiche, al tempo stesso, consento-
no e favoriscono una conoscenzalimitata della situazione delle imprese finanziate da parte
delle banche finanziatrici.

Nell’'operazione tradizionalmente prevalente (1), costituita dal finanziamento a breve
termine, nella forma dell’apertura di credito o dell’anticipazione in conto corrente, il rap-
porto tralabancae I'impresa finanziata € impostato sull’erogazione di crediti che prescin-
dono totalmente dallo scopo, e che il codice civile configura essenzialmente come opera-
zioni garantite. La stessa struttura giuridica di tale operazione sembra favorire il
disinteresse della banca alle vicende dell'impresa. Infatti, grazie alle modalita tecniche
che lo caratterizzano ed alle norme che lo regolano, il prestito in conto corrente agevola
il recesso da parte della banca, e favorisce quindi un’allocazione del credito fondata non
su analisi approfondite della situazione finanziaria dell’affidato, ma unicamente sull’illu-
sione di poter revocare tempestivamente il fido nell’ipotesi di crisi del cliente, recuperan-
do agevolmente il proprio credito.

L’entita e la qualita delle garanzie che generalmente accompagnano il finanziamento
contribuisce poi ad attenuare l'interesse della banca al costante monitoraggio della situa-
zione finanziaria dell'impresa, e ne accentua la tendenza al disimpegno non appena emer-
gano sintomi di uno stato di crisi.

Analogamente, la prassi dei pluriaffidamentiin conto corrente non e ricollegabile sol-
tanto alle specializzazioni delle diverse categorie di istituti che hanno caratterizzato fino
ad anni recenti il sistema bancario italiano, ma alla funzione “precauzionale” che essa
svolge, tanto per le imprese che per le banche, consentendo di suddividere i rischi tra piu
finanziatori. Per le banche, la frammentazione dei rapporti creditizi rappresenta inoltre
uno strumento di contenimento sia dei costi informativi (2), in quanto la limitata entita del
rischio assunto esonera dall’obbligo di un costante monitoraggio, sia dei costi di recupero
crediti, che per i tempi e gli oneri connessi alle procedure esecutive rappresenterebbero
un aggravio non irrilevante (3).

La situazione non si presenta diversa per i finanziamenti a medio e lungo termine, nei
quali spesso l'attenzione dei contraenti sembra maggiormente volta al conseguimento
dell'agevolazione, del contributo pubblico, pittosto che, rispettivamente, alla valutazione

(1) J.R. MACEY, GP. MILLER, Corporate governance and commercial banking: a comparative exa-
mination of Germany, Japan and the United Sates, in Sanford Law Review, val. 48, 1995, p. 93 e nota 112;
E. MINGARRI, Il rapporto banca-impresa nel nuovo quadro normativo, in Banche e banchieri, 1996, p.47.

(2) L. CAPRA, N. D’'AMICO, G. FERRI, N. PESARESIAss«tti proprietari e mercato delleimprese.
\ol. l11. Gli intermediari dellariallocazione proprietaria in Italia, Bologna 1994, p. 47.

(3) Sull'argomento cfr. A. GENERALE, G. GOBBI| recupero dei crediti: costi, tempi e comporta-
menti delle banche, Banca d’ltalia,Temi di discussione n. 265, 1996.
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dellavaidita ed allarealizzazione dell'iniziativa finanziata. E’ da notare, poi, che frequen-
temente la stessa agevolazione pubblica é costituita da una garanzia (aggiuntiva o supple-
tiva rispetto a quelle che il cliente puo offrire), sicché la banca non ha comunque alcun
incentivo ad una attenta analisi delle concrete prospettive dell'impresa e del progetto fi-
nanziato.

Frutto del descritto stato di cose € non soltanto la deresponsabilizzazione della banca
rispetto alle sorti delle imprese finanziate (4), ma anche, e preliminarmente, la riduzione
delle possibilita di controllo dell’evoluzione della situazione di queste ultime, ed il conso-
lidarsi di carenze informative non solo nei confronti del cliente, ma anche rispetto alle altre
banche finanziatrici (5).

| rapporti tra banca ed impresa vanno, tuttavia, collocati e riconsiderati nell’attuale
scenario normativo, caratterizzato dal cambiamento delle regole sull'attivita delle impre-
se bancarie finanziatrici. Con il superamento delle specializzazioni operative, il ruolo che
tutte le banche possono svolgere € infatti divenuto piu ampio: alla tradizionale attivita di
finanziamento, peraltro senza piu vincoli tipologici o di durata, esse possono affiancare
I'offerta di tutti i servizi in valori mobiliari, la consulenza (6), la partecipazione al capitale,
sia pur nel rispetto del principio della "separatezza”. Le menzionate attivita sono state de-
scritte come "cerchi concentrici” (7), nell’ambito dei quali si accresce via via l'intensita
del rapporto con I'impresa.

Quest'ultima, a suavolta, con l'ausilio della banca puo ricorrere direttamente al mer-
cato con emissioni obbligazionarie ed azionarie, avvalendosi delle piu ampie possibilita
rispettivamente concesse dagli artt. 12 e 129 del testo unico bancario (8).

L’attuale quadro ordinamentale pud dunque favorire un superamento dei problemi
connessi al tradizionale rapporto tra banche ed imprese. L'accentuarsi della concorrenza
nell’ambito del sistema bancario puo tuttavia anche avere, in proposito, effetti di segno
opposto, spingendo le banche ad acquisire clienti non ben conosciuti, e ad assumersi, con
cio, maggiori rischi e responsabilita.

2. 1l ruolo delle banche nell’'insolvenza delle imprese

L eaccennate peculiarita dei rapporti tra banche e imprese emergono anche nelle mo-
dalita in cui i rapporti stessi reagiscono alla crisi delle imprese finanziate. Di fronte alla
crisi dell'impresa, la banca si trova a dover scegliere tra due strade altrettanto rischiose

(4) P. CIOCCA, Banca, finanza, mercato (1991), p. 52.

(5) M. PREDETTI, La banca e I'informazione economicaRoma, 1995; F. CESARINI, Le banche
creditrici dell'impresa in crisi: ruolo, responsabilita, problemi Banca, borsa, tit. cred1996, |, p. 569.

(6) Cfr. inproposito lamenzionetraleattivita ammesse al mutuo riconoscimento della consulenza alle
imprese “in materia di struttura finanziaria, di strategia industriale e di questioni connesse, nonché consulen-
za e servizi nel campo della concentrazione e del rilievo delle imprese” (art. )lgttinto 9 del d.Igs. n.

385 del 1993).

(7) L. CAPRA, N. D’AMICO, G. FERRI, N. PESAREShp.cit., p.36.

(8) L'impresa puo, ai sensi dell’art. 12 del testo unico, emettere obbligazioni in deroga all’'art. 2410
cod. civ.; I'art. 129 ha sottratto all'autorizzazione amministrativa le emissioni azionarie (soggette solo ad un
eventuale obbligo di informazione successiva) e previsto solo un obbligo di comunicazione per le emissioni
obbligazionarie superiori a cento miliardi o riguardanti strumenti non rientranti nelle tipologie previste
dall'ordinamento.



sotto il profilo dellaresponsabilita: la revoca immediata degli affidamenti e la cosiddetta
concessione "abusiva” di credito. In entrambi i casi, comportamenti che non appaiono
astrattamente censurabili, rispondendo comunque ad esigenze meritevoli di tutela, ri-
schiano di essere considerati lesivi degliinteressi dei rimanenti creditori e della stessa im-
presa, e di tramutarsi quindiin fonte di responsabilita per la banca: laddove questo accada,
e sulla banca che ricadono, in definitiva, tutti gli effetti negativi delle crisi di impresa.

Quando unabancasiavvede delle crescenti difficolta incontrate da un’impresa affida-
ta, difficolta che potrebbero seriamente pregiudicare le sue ragioni creditorie, general-
mente rifiuta di continuare a sostenerla incondizionatamente, e chiede un rafforzamento
delle garanzie o la restituzione di quanto erogato. Questo atteggiamento, che pure ben puo
essere giudicato corrispondente ai principi di corretta e prudente gestione, potrebbe tutta-
via comportare per la banca, oltre al noto rischio di incorrere nella revocatoria delle som-
me recuperate, il pericolo della configurabilitd di una responsabilita, nei confronti sia
dell’affidato che dei terzi, per aver causato I'insolvenza con il suo brusco abbandono.

Pervero, come vedremo in seguito, unaresponsabilita non appare agevolmente confi-
gurabile nei confronti dei rimanenti creditori; 'impresa potrebbe invece fondatamente
chiamare la banca a rispondere dei danni subiti, ove il dissesto fosse collegabile ad una
condottaillecita o ad un inadempimento contrattuale della banca stessa, come nel caso di
interruzione o restrizione ingiustificata del fido, o di rifiuto immotivato del suo amplia-
mento in relazione alle esigenze di attuazione del progetto per cui era stato concesso, 0
ancora di inadempimento di yoactum de non petendo. Nei confronti dei garanti, infine,
potrebbe affermarsi una responsabilita della banca ove il fallimento del debitore fosse il
risultato di un’indebita interruzione dell’affidamento operata unicamente confidando
nell’escussione della garanzia.

D’altra parte, anche I'opposta scelta di continuare a concedere credito all'impresa in
crisi, che pure puo rappresentare una valida risposta ad uno stato di difficolta transitorio
e superabile, potrebbe essere fonte di responsabilita della banca, qualora fosse dimostrabi-
le che il persistente sostegno creditizio abbia ingenerato nei terzila convinzione che I'im-
presa finanziata fosse ancora meritevole di credito.

Intal caso, laresponsabilita della banca, di natura extracontrattuale, sarebbe configu-
rabile nei confronti dei soli creditori, e discenderebbe dall’'assunto che i terzi confidano
nell'esperienza e nelle conoscenze professionali di cui la banca dispone in ragione della
sua attivita: la banca dovrebbe, quindi, nel far credito alle imprese, agire in maniera parti-
colarmente prudente, tenendo conto anche dell'impatto che le sue scelte avranno sulle de-
cisioni dei terzi (9).

Mantenere o revocare il credito verso un’'impresa in difficolta rappresenta, dunque,
per labancaunadecisione delicata, che la pone difronte ad una poco piacevole alternativa:
tanto se nega il credito all'impresa, quanto se continua a concederlo, pud incorrere in re-
sponsabilita (10).

Inconcreto, sembra necessario distinguere con attenzione le ipotesi nelle quali effetti-
vamente e configurabile una responsabilita della banca finanziatrice dai tentativi di attri-
buire a questa compitiimpropri, come il sostegno incondizionato alle imprese in difficolta,

0 una “funzione” di monitoraggio e informazione anche per conto dei rimanenti creditori

(9) D. VAN GERVEN, Liability of credit institutions towards creditors of their clients in financial
difficulty under belgian law, Journal of International Banking Law, 1994, p. 533.

(10) A. CASTIELLO D’ANTONIO, Il rischio per le banche nel finanziamento delle impresein diffi-
colta: la concessione abusiva di crediio, Dir. fall. 1995, p. 259.
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dellimpresa. Si richiederebbe altrimenti alla banca di agire nell’interesse non solo del
cliente, ma anche di tutti i terzi in rapporto con quest’ultimo; e cid senza tener conto, tra
I'altro, della circostanza che anche altre categorie di creditori possono possedere un certo
grado di competenza ed indipendenza nella valutazione della situazione economica
dellimpresa (11).

Naturalmente, la banca non deve andare esente da responsabilita ove ne sussistano
i presupposti, ma non sembra che essa debba essere ingiustificatamente gravata da unare-
sponsabilita maggiore di quella che incombe ad altri soggetti; va tenuto presente, inoltre,
che le determinazioni in materia di erogazione del credito debbono essere valutate anche
alla luce dei vincoli che la legge stessa pone all'attivita bancaria, fondati sulla necessita
di tutelare i risparmiatori.

Proprio tenendo conto di tutti gli interessi coinvolti, € auspicabile che la banca non
interrompa i rapporti con le imprese in difficolta solo transitorie, ma appare viceversa do-
verosalarevoca deifinanziamenti quando il debitore versiin uno statoin crisiirreversibile
(12). Questa conclusione discende in primo luogo dai principi civilistici in tema di obbli-
gazioni, in virtu dei quali la banca puo esigere I'immediata restituzione delle somme ero-
gate se il debitore é diventato insolvente; e, in secondo luogo, dalle norme di vigilanza,
in base alle qualila banca é tenuta ad una sana e prudente gestione e al rispetto delle regole
previste a presidio della sua stabilita.

Nonva dimenticato, infatti, che, se labanca non ottempera alle prescrizioni della Ban-
ca d’ltalia o comunque subisce perdite in conseguenza della sua attivita di erogazione del
credito, si espone a provvedimenti sanzionatori amministrativi e, nei casi di maggiore
gravita, anche ai provvedimenti di gestione straordinaria o di liquidazione coatta ammini-
strativa. L’erogazione del credito nella consapevolezza che non sara restituito e I'infedele
valutazione dei crediti e delle sofferenze nei bilanci bancari implicano, infine, la configu-
rabilita anche di responsabilita di carattere penale.

Gli stessi strumenti contrattuali utilizzati nell’attivita bancaria, si € osservato (13),
non rappresentano figure negoziali neutre, in quanto riflettono la volonta di assicurare una
particolare protezione dal rischio di impresa. Ma se in passato la specificita dell'attivita
bancaria ha costituito argomento per un rafforzamento eccessivo della tutela del contraen-
te banca, I'auspicabile maggiore attenzione alla posizione contrattuale della clientela non
puo implicare un’accentuazione della responsabilita della banca ove il suo comportamen-
to sia esclusivamente motivato da una doverosa protezione dai rischi, rispondente ai cano-
ni di una prudente gestione.

Risulta dunque veramente sottile la linea di demarcazione tra comportamenti effetti-
vamente forieri di responsabilitd e comportamenti non solo ammessi dall'ordinamento
(quali quelli che lo stesso codice civile prevede in ipotesi di mutamento delle condizioni
patrimoniali del debitore), ma addirittura imposti, in relazione allo specifico oggetto
dell'attivita bancaria.

Anticipando le conclusioni, puo affermarsi che la legittimita del comportamento della
banca e daricercare nell'incerto confine che separa la temporanea difficolta dell'impresa
dall'insolvenza, perché difficilmente potra affermarsi una responsabilita della banca che

(11) D. VAN GERVEN, op.cit., p.536.
(12) A. GENERALE, G GOBBI, op.cit., p. 16.

(13) Intal senso cfr. P. VITALE, A monte del problema dei salvataggi bancari: funzione bancaria e
responsabilita contrattuale della bangan Problemi attuali dell'impresa in crisi. Studi in onore di G. Feyri
Padova 1983, p. 760 e s.
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abbia concesso credito potendo ragionevol mente prevedere che I'impresa fosse in grado
di restituirlo. Il problema trova dunque soluzione in una fase che precede la conclamata
crisi dell'impresa, e che concerne il vaglio del merito creditizio dell'impresa stessa.

Sia nel considerare una nuova richiesta di affidamento, sia nel decidere se mantenere
un credito ad un'impresain difficolta, siainfine nel recedere da un finanziamento, labanca
deve agire conoscendo e valutando I'effettiva situazione economico-finanziaria dell'im-
presa e la fattibilita dell'iniziativa finanziata, ove questo assuma rilevanza nella conces-
sione del credito.

Un ruolo essenziale ¢ affidato tanto alla professionalita della banca, quanto alla sua
possibilita di ottenere le informazioni necessarie a consentire un effettivo monitoraggio
dell'impresafinanziata. Le valutazioni e decisioni dellabanca presuppongono infattiil su-
peramento sia di atteggiamenti deresponsabilizzati sia di oggettive carenze informative,
in una parola una migliore qualita dei rapporti tra banche e imprese.

3. Ilruolodélavigilanza

Le norme di vigilanza offrono diversi strumenti di prevenzione del pericolo di dete-
rioramento dei crediti e possono costituire un impulso ad una piu cosciente acquisizione
dellaclientela da parte delle banche, e ad una piena utilizzazione del patrimonio informati-
vo di cui esse dispongono.

L'azione di vigilanza non implica, ovviamente, un coinvolgimento nelle scelte im-
prenditoriali delle banche, né la possibilita di entrare nel merito dei rapporti con la cliente-
la (14). Verrebbero, altrimenti, disattesi gli scopi fissati dalla nuova legge bancaria, ed in-
giustificatamente compressa I'autonomia delle imprese bancarie. Le finalita dell’attivita
di vigilanza sono esplicitate dalla legge, ed in particolare dall’art. 5 del testo unico delle
leggi in materia bancaria e creditizia, che le individua nella sana e prudente gestione dei
soggetti vigilati, nella stabilita complessiva, nell’efficienza e competitivita del sistema fi-
nanziario e nell'osservanza delle disposizioni in materia creditizia.

La norma prevede, dunque, I'imposizione di regole che condizionano la liberta im-
prenditoriale nella misura necessaria a garantire il perseguimento degli scopi della stabili-
ta e dell’efficienza delle banche, mentre non consente ingerenze negli atti di gestione, ed,
in particolare, nelle singole operazioni bancarie con la clientela: in relazione a tali opera-
zioni, compete alla Banca d’ltalia esclusivamente il compito di verificare il rispetto delle
disposizioni sulla trasparenza delle condizioni contrattuali (15).

Dette disposizioni prescrivono che siano adeguatamente pubblicizzati i tassi di inte-
resse praticati ed ogni altra condizione economica relativa alle operazioni e ai servizi of-
ferti dalle banche; che i contratti siano redatti per iscritto e rechino, tra I'altro, I'indicazio-
ne del tasso applicato. La Banca d'ltalia, al fine di verificare il rispetto delle citate
disposizioni, puo acquisire informazioni e disporre ispezioni, mentre non ha alcun potere
di intervento nelle decisioni in merito all'instaurazione dei singoli rapporti, alla determi-
nazione del tasso, alla scelta del tipo contrattuale di volta in volta utilizzato.

(14) V. DESARIO, Audizione del Vice Direttore Generale della Banca d'ltalia alla Camera dei Depu-
tati, VI Commissione permanentganca d'ltalia, Documenti, n. 417, luglio 1993, p. 4 e ss.

(15) Artt. 115 e seguenti del d.Igs. n. 385 del 1993.



MaselaBancad'ltalia rimane estranea alla gestione dei rapporti delle banche con la
clientela, nondimeno I'incidenza dei crediti in sofferenza e delle conseguenti perdite pre-
viste rileva indubbiamente anche sotto il profilo di vigilanza: il perseguimento degli scopi
della stabilita del sistema finanziario e della sana e prudente gestione implicano infatti una
corretta valutazione del merito creditizio ed un comportamento atto ad evitare il rischio
di un coinvolgimento nella crisi del'impresa affidata.

Atalfinerileva, in particolare, il concetto di sana e prudente gestione, che nellanuova
legge bancaria svolge il ruolo di fondamentale parametro di valutazione aifini dei provve-
dimenti di vigilanza, e che riassume in sé non solo le esigenze di correttezza nello svolgi-
mento degli affari, di esclusione di comportamenti devianti nella gestione delle imprese
bancarie, ma anche le necessita di rispetto di regole di efficienza e di contenimento dei
rischi eccessivi.

Comportamenti volti alla protezione dal rischio, che sono connaturati a qualsiasi atti-
vita economica (e sivedal'art. 1186 cod. civ.), diventano dunque essenziali con riferimen-
to all'attivita bancaria (16), assumendo anche carattere di doverosita e specifico rilievo
normativo nell'ambito della disciplina di vigilanza.

In primo luogo, le regole di prudenza e di corretta gestione bancaria nell’erogazione
del credito prevedono il rispetto di parametri oggettivi commisurati al patrimonio della
banca ed al rischio assunto. La disciplina della concentrazione dei rischi (17), adottata in
base alladirettiva CEE n. 121 del 21 dicembre 1992, svolge un ruolo significativo nell’'am-
bito dei controlli prudenziali, mirando a consentire alle banche di assumere rischi senza
mettere in pericolo la loro stabilita. Sono previsti limiti riferiti all'entita dei rischi assumi-
bili nei confronti di ciascuna controparte ed all’'ammontare complessivo delle esposizioni
rilevanti, con una soglia massima, correlata ai mezzi patrimoniali dell'intermediario.

Cio allo scopo sia di limitare le eventuali perdite in caso di dissesto dell'impresa affi-
data, sia di realizzare un sufficiente frazionamento dei rischi. | rischi vengono considerati
unitariamente se tra piu clienti vi sono connessioni di carattere giuridico o economico.

Anche I'aspetto dei controlli interni, particolarmente rilevante per 'attivita di eroga-
zione del credito, é oggetto di specifica regolamentazione nell’ambito della normativa di
vigilanza.

Lalegge bancaria del 1936 non prevedeva unadisciplina del’'adeguatezza organizza-
tiva delle banche, se non per taluni aspetti, riferiti alla gestione degli affidamenti o all’atti-
vita di erogazione (18). Innovando rispetto al passato, I'art. 53 del testo unico bancario
prevede che la Banca d'ltalia disciplini, conformemente alle deliberazioni del C.I.C.R.,
non solo “il contenimento del rischio nelle sue diverse configurazioni”, ma anche “l'orga-
nizzazione amministrativa e contabile e i controlli interni” delle banche (19).

(16) P VITALE, op.cit., p. 765 e s.

(17) Bancad'ltalia, Istruzioni di vigilanza, Cap. XXIV. I limiti previsti per la concentrazione individu-
ale delrischio vietano la concessione di un fido superiore al 25% del patrimonio di vigilanza. Il limite globale
impone che tutti i grandi rischi non possano superare 8 volte il patrimonio di vigilanza. Limiti piu stringenti
sono previsti nell'ipotesi di concessione di affidamenti a soggetti collegati alla banca.

(18) Cfr. rispettivamente I'art. 35 comma 2 lett. ¢), e I'art. 37, comma 2.

(19) Cfr. la direttiva n. 89/646/CEE, che all’art. 13 dispone che le autoritd esigono che “ciascun ente
creditizio sia dotato di una buona organizzazione amministrativa e contabile e di adeguate procedure di con-
trollo interno”. Il C.1.C.R. ha provveduto con la deliberazione 2 agosto 199Baizetta Ufficiale del 27
agosto 1996, n. 200.



I1 C.I.C.R., nell'individuare i settori che richiedono regolamentazione sotto il profilo
dei requisiti organizzativi, ha sottolineato tra 'altro la necessita che le banche si dotino
di unita diauditing, come gia richiesto dalle attuali Istruzioni di vigilanza, e che definisca-
no metodi per la selezione ed il monitoraggio del rischio connesso all’erogazione del cre-
dito: cid in quanto tale rischio, che rappresenta il fattore piu critico nella gestione bancaria,
dipende essenzialmente dalle capacita di allocare in maniera efficiente il credito, selezio-
nando la clientela, frazionando gli impegni, e finanziando iniziative meritevoli.

Le Istruzioni di vigilanza sottolineano il ruolo del collegio sindacale, disponendo che
la funzione di sorveglianza sulla gestione non si limiti a verifiche di natura formale, ma
sia rivolta all’effettiva analisi dell'operativita, soprattutto per quel che concerne I'eroga-
zione del credito (20). Conriferimento a tale attivita, si prevede che, “inrelazione alla par-
ticolare importanza che lo scrutinio del merito del credito riveste ai fini di una corretta ge-
stione aziendale”, sia dedicata particolare cura allo svolgimento dell'istruttoria per la
concessione degli affidamenti e alla revisione successiva delle informazioni acquisite.
Inoltre, “considerata (...) la necessita che tutti gli affidamenti (...) vengano concessi su
espressarichiesta, sidispone che tale circostanza risulti da formale documentazione, debi-
tamente sottoscritta dagliinteressati” che indichil'importo richiesto, la durata, le garanzie
offerte. La banca dovra acquisire la documentazione necessaria alla valutazione, che
guanto meno dovra essere costituita dall’ultimo bilancio approvato. Per le imprese facenti
parte di gruppi, € altresi richiesta una dichiarazione sui collegamenti patrimoniali o con-
trattuali.

Oltre alladocumentazione suddetta, cui si attribuisce “carattere minimale”, le banche
sono tenute ad acquisire ogni ulteriore elemento atto “a rendere il livello di approfondi-
mento dell'istruttoria dei fidi adeguato all’entita e al grado di rischio dei finanziamenti da
concedere”.

Sotto altro profilo, le norme divigilanzaimpongono la corretta evidenziazione conta-
bile dei crediti verso le imprese in crisi 0 in stato di difficolta temporanea. Al riguardo,
si pone innanzitutto un problema di carattere definitorio, risolto dalla particolari Istruzioni
divigilanzarelative allo schema per I'inoltro alla Banca d'ltalia delle segnalazioni previ-
ste dall’art. 51 del testo unico.Viene ivi prescritta la distinta evidenziazione delle sofferen-
ze, delle partite incagliate, dei dubbi esiti, dei creditiin corso diristrutturazione e dei credi-
ti ristrutturati (21): alla corretta valutazione della situazione delle imprese dovrebbe
corrispondere dunque una precisa appostazione dei relativi crediti.

Ovviamente, la qualificazione dei crediti nell’'ambito delle previste categorie viene
effettuata da ciascuna banca con criteri non sempre coincidenti con le indicazioni di vigi-
lanza, tanto che l'errata individuazione delle diverse situazioni di rischio a causa di una
ritardata o errata percezione delle reali condizioni degli affidati forma oggetto di uno dei
piu frequenti rilievi ispettivi.

Attraverso gli accertamenti ispettivi € possibile, inoltre, ripercorrere il procedimento
di valutazione del merito creditizio della clientela seguito dalla banca, al fine di verificare

(20) Cfr. Bancad'ltalia, Istruzioni di vigilanza, Cap. XXXIX.

(21) Le “sofferenze” sono le esposizioni nei confronti dei soggetti in stato di insolvenza o in situazioni
sostanzialmente equiparabili, mentre le “partite incagliate” comprendono le esposizioni nei confronti di sog-
getti in temporanea situazione di obiettiva difficolta, che si prevede possa essere superata in un ragionevole
periodo di tempo. | “crediti in corso di ristrutturazione” comprendono le posizioni per le quali il debitore sia
indebitato con una pluralita di banche e abbia presentato istanza di ristrutturazione da non piu di dodici mesi.
| “crediti ristrutturati” sono infine quelli per cui una singola banca o un pool di banche abbia concesso una
moratoria nel pagamento del debito, rinegoziandolo a tassi inferiori a quelli di mercato.
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lacompletezzae correttezza dell'istruttoria, con riferimento all'acquisizione e valutazio-
ne degli elementi informativi necessari per una consapevole assunzione del rischio.

L'azione di vigilanza pud dunque effettivamente stimolare le banche ad analizzare
con una maggiore attenzione la situazione finanziaria e produttiva delle imprese che ven-
gono affidate, cosi come a monitorarla successivamente alla concessione del finanziamen-
to, favorendo I'individuazione precoce delle situazioni di crisi ed attenuando I'esposizio-
ne delle banche al rischio del mancato rimborso dei crediti concessi: peraltro, il rispetto
dei coefficienti patrimoniali e 'applicazione di efficaci procedure istruttorie possono con-
tribuire a contenere i rischi, ma non possono certo garantirne la completa eliminazio-
ne (22).

Un ausilio importante per una corretta erogazione del credito € offerto infine dalla
Centrale deirischi, creata proprio con lafinalita di fornire alle banche elementiinformativi
circa l'indebitamento della clientela verso I'intero sistema creditizio. Il ricorso alle infor-
mazioni della Centrale dei rischi puo essere utile nell’analisi del merito creditizio, ma non
e sufficiente ad eliminare del tutto le asimmetrie informative trabanca e cliente e tra diver-
se banche finanziatrici di una medesimaimpresa. Larilevazione riguarda infatti solo i cre-
diti superiori ad una determinata soglia e consente, inoltre, solo la conoscenza del grado
diindebitamento complessivo dell'impresa, mentre non offre una informazione piu com-
pleta sulle sue strategie e sulla effettiva natura dei rapporti con le altre banche: si pensi,
ad esempio, all'ipotesiin cui crediti a breve termine vengano continuamente rinnovati, po-
tendo con cio corrispondere, per laloro funzione, a finanziamenti a medio e lungo termine,
ed implicare dunque, di fatto, un grado di rischiosita diverso rispetto alla categoria cui so-
no formalmente ascrivibili.

4, Revocadel’affidamento

Passando aconsiderare piu da vicino i comportamenti che possono essere fonte di re-
sponsabilita per le banche finanziatrici, occorre premettere che queste ultime hanno, in li-
neadiprincipio, interesse alla conservazione deirapporti con le imprese affidate e non alla
loro liguidazione. Tuttavia, la scelta di revocare gli affidamenti alle imprese in difficolta
puo essere favorita dai tempi delle procedure esecutive e dal timore diincorrere, procrasti-
nando la chiusura del rapporto, nella revocatoria delle rimesse in conto corrente effettuate
dallimpresa.

Larevoca degli affidamenti da parte di una delle banche finanziatrici puo peraltro es-
sere interpretata da altri creditori come un segnale negativo sulla situazione dell'impresa
e dar luogo ad una chiusura generalizzata dei fidi, innescando una reazione a catena che
effettivamente puo accelerare o addirittura determinare l'insolvenza.

La valutazione dei comportamenti della banca sotto il profilo della responsabilita
contrattuale non pud che muovere dalle regole dettate dal codice civile. Brevemente si ri-
corda che, per I'apertura di credito a tempo determinato, I'art. 1845 cod. civ. prevede che
“salvo patto contrario, la banca non puo recedere dal contratto prima della scadenza del
termine, se non per giusta causa. Il recesso sospende immediatamente I'utilizzazione del

(22) V. DESARIO, Le prospettive dell’attivita bancaria: processi di razionalizzazione e apertura ai
mercatj Banca d'ltalia, Documenti, n. 521, aprile 1996, p. 11.
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credito, malabancadeve concedere un terminedi almeno quindici giorni per larestituzio-
ne delle somme utilizzate e dei relativi accessori.”.

Una ipotesi di giusta causa di recesso € contemplata dallo stesso codice civile all’art.
1844, secondo il quale “se la garanzia diviene insufficiente, la banca puo chiedere un sup-
plemento di garanzia o la sostituzione del garante. Se I'accreditato non ottempera alla ri-
chiesta, la banca puo ridurre il credito proporzionalmente al diminuito valore della garan-
Zia o recedere dal contratto”. Si noti, al riguardo, come la disciplina codicistica sia
modellata sullo schema classico del rapporto banca/impresa (fortemente garantito e carat-
terizzato da carenti informazioni), conferendo rilievo determinante unicamente alla pre-
senza di un'adeguata garanzia.

Altre ipotesi di giusta causa di recesso possono essere costituite da comportamenti
dell’accreditato (come la comunicazione di informazioni inesatte, 'inadempimento delle
obbligazioni nascenti dal contratto), o anche dal mutamento delle sue condizioni economi-
che (23); quest'ultima circostanza, secondo altra opinione, giustificherebbe piuttosto la
sospensione dell’'adempimento, con effetto immediato, in applicazione dell’art. 1461 cod.
civ., che prevede la possibilita per ciascun contraente di sospendere I'esecuzione della pre-
stazione, se non viene prestata idonea garanzia (24).

Il recesso dall’apertura di credito a tempo indeterminato € regolato dall’art. 1845,
comma 3, cod. civ., secondo cui “ciascuna delle parti puo recedere dal contratto mediante
preavviso nel termine stabilito dal contratto, dagli usi o in mancanza di quello di quindici
giorni”. Anche in questa ipotesi &€ ovviamente possibile il recesso per giusta causa, ed in
tal caso non opera I'eventuale termine di preavviso contrattualmente previsto.

Effetto del recesso é sia la sospensione immediata dell'utilizzazione del credito (ex
artt. 1461 e 1845 cod. civ.), sia I'obbligo di restituzione delle somme gia utilizzate (25).
L'immediatezza della sospensione dell'adempimento viene intesa come riferita al mo-
mento della conoscenza della revoca da parte dell’accreditato, considerato il carattere re-
cettizio della dichiarazione di recesso (art. 1334 cod. civ.) (26).

Quanto all'obbligo del cliente di restituzione delle somme, nonostante il previsto ter-
mine di quindici giorni viene considerata applicabile la generale disposizione dell'art.
1186 cod. civ. sulla decadenza dal beneficio del termine nelle ipotesi in cui il debitore sia
divenuto insolvente o abbia diminuito per fatto proprio le garanzie (27).

Ladisciplina codicistica dell'interruzione del rapporto di credito € integrata da quella
pattizia discendente dalle "norme bancarie uniformi”. Queste introducono, rispetto alla
prima, una serie dideroghe, prevedendo in particolare che labanca possarecedere dal con-
tratto a tempo determinato prima dei quindici giorni previsti dalla disciplina legale, che
il cliente debba restituire ugualmente subito quanto ricevuto, che, nel contratto a tempo

(23) G E. COLOMBO, L’estinzione dell’apertura di creditdn Le operazioni bancarieacuradi G
B. PORTALE, Milano,1978, p. 529.

(24) G FERRI, Apertura di credito Enc. del dir, Milano 1958, p. 606. Sui rapporti traart. 1186 cod.
civ. erisoluzione del contratto, cfr. S. BONFATTI, Apertura di credito per crediti di firma e garanzie reali
in Dir. banc.1994, p. 120.

(25) G E. COLOMBO, op.cit, p. 535. Per labanca, la sospensioneimmediata dell’adempimento pud
provocare doglianze del prenditore cui sia stato rifiutato il pagamento dell'assegno: in proposito si & peraltro
osservato che, se la convenzione di assegno € un mandato, I'art. 1727 cod. civ. fa salvo il caso dell'impedi-
mento grave del mandatario (ipotesi che si realizza con la mancata restituzione da parte del cliente.

(26) G. E. COLOMBOp.cit,. p. 530; F. MAIMERI, A. NIGRO, V. SANTORO(Contratti bancari,

Milano, 1991, p. 301 e ss.; Cass., 6 marzo 1968, n. 68Baica, borsa, tit. cred., 1969, II, p. 18.

(27) G. E. COLOMBOp.cit., p 536; F. MAIMERI, A. NIGRO, V. SANTOROop.cit., p. 305 e ss.
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indeterminato, siaeliminatoiil preavviso. Tali previsioni sono statein passato ritenute le-
gittime dalla giurisprudenza in quanto “espressione dell’autonomia negoziale” (28).

Ladottrina ha sottolineato invece come le norme bancarie fossero manifestazione del-
latradizionale propensione della“grande impresa (...) aregolare amonte I'incidenza della
responsabilita contrattuale, svolgendo un potere normativo attraverso la predisposizione
di formulari e clausole di esonero” (29), in un’ottica che, enfatizzando la funzione svolta
dalle banche, risultava essenzialmente improntata alla protezione dalla concorrenza.

Le norme, interne e comunitarie, di tutela dei consumatori, e I'apertura alla concor-
renza hanno determinato la parziale modificazione dei contratti bancari e hanno dunque
“indebolito” la protezione dell'impresa bancaria; questalinea di tendenzanon solo ha con-
sentito unriequilibrio delle posizioni contrattuali, ma ha anche contribuito a dissipare ogni
dubbio sul carattere imprenditoriale dell’attivita bancaria, e sull'inopportunita che la stes-
sa sia caricata di ruoli impropri.

Sulla regolamentazione in esame hanno inciso, in particolare, un recente provvedi-
mento della Banca d’ltalia in veste di autorita garante della concorrenza per il settore ban-
cario (30) e le nuove norme in materia di clausole vessatorie discendenti dal recepimento
della direttiva comunitaria n. 93/13 del 5 aprile 1993.

In ordine al primo provvedimento, occorre preliminarmente precisare che la Banca
d’lItalia non ha poteri di controllo sulle condizioni generali di contratto (31). Sottoil profilo
del rispetto delle regole della concorrenza, vengono esclusivamente inrilievo le clausole
contrattuali che stabiliscono in maniera uniforme i prezzi, o che hanno comungue un’inci-
denza economica. Tuttavia la Banca d’ltalia, nella sua veste di autorita garante, ha preso
in esame anche clausole che sarebbero state passibili di nullita ai sensi della direttiva
n. 93/13, sottolineando la preoccupazione che attraverso i contratti uniformi "venga a
determinarsi un assetto significativamente non equilibrato degli interessi delle parti con-
traenti” (32).

La Banca d'ltalia, nel riassumere i criteri di valutazione seguiti, ha osservato che
I'uniformita dei contratti stipulati in un determinato settore economico rappresenta un fe-
nomeno ricorrente nell’attivita diimpresa, e che tale uniformita puo essere valutata positi-
vamente, nella misura in cui favorisca il confronto e agevoli il consumatore nella scelta
dell'impresa che offre le condizioni economiche piu vantaggiose (33).

Tuttavia, una eccessiva uniformita dei contratti pud anche ostacolare la concorrenza,
impedendo qualsiasi differenziazione del prodotto. Le regole della concorrenza possono

(28) Trib. Milano, 9 dicembre 1982, Banca, borsa, tit. cred. 1983, 11, p. 456; Trib. Napoli, 8 luglio 1988,
Banca, borsa, tit. cred. 1990, 1, p. 496.; Cass., 9 novembre 1994, n. 9307, in Banca, borsa, tit. cred. 1995,
I, p. 521

(29) P VITALE, op.cit., p. 769.

(30) Bancad'ltalia, provvedimento n. 12 del 13 dicembre 1994Airtorita garante della concorrenza
e del mercato. Bollettinadicembre 1994, n. 48.

(31) L'art. 117, comma 8, del testo unico prevede tuttavia che la Banca d’ltalia possa prescrivere il
"contenuto tipico” di determinati contratti. Tali contratti, una volta formulati, verrebbero sottratti alla disci-
plina sulle clausole abusive, che non si applica alle "clausole contrattuali che riproducono disposizioni legi-
slative o regolamentari imperative”.

(32) Cfr. sul punto G. GALASSGContratti bancari uniformi eregoledi concorrenzanei provvedimen-
ti della Banca d'ltalia, in Riv. dir. impresa;1995, p. 581.

(33) Essaconsenteinfatti di superareproblemi di informazione, attenuai costi fissi, riduceleinefficien-
ze connesse ad una continuanegoziazione; pud inoltre dare impulso alla concorrenza su altre caratteristiche,
non tipizzate, del prodotto, stimolando le innovazioni senza alterare lo schema contrattuale di base.
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considerarsi rispettate sele norme uniformi sono predisposte atitol o indicativo e non fis-

sano condizioni suscettibili di averedirettamente oindirettamente un’incidenza economi-

ca. Viceversa, clausole come quelle che stabiliscono decadenze o fissano termini per
I'esercizio di facolta o adempimento di obblighi limitano la possibilita di una diversifica-
zione del contenuto negoziale su tali aspetti, e sono percio lesive della concorrenza.

Relativamente ad altre clausole, laBancad’ltalia non haravvisato alcun contrasto con
I'art. 2 della legge n. 287 del 1990. Si tratta, per quanto qui interessa, delle pattuizioni
aventi ad oggetto termini per il pagamento di quanto dovuto e per il preavviso in caso di
recesso (sié osservato che la clausola, fissando la medesima disciplina peri conti con saldo
attivo e per quelli con saldo passivo, € a presidio anche degli interessi dei depositanti) e
la decadenza del termine stabilito a favore del cliente al verificarsi di eventi che incidano
negativamente sulla situazione patrimoniale, finanziaria o economica del correntista (in
quanto la clausola costituisce applicazione del principio della decadenza dal beneficio del
termine prevista dall’art. 1186 cod. civ.).

Conformemente a quanto disposto dal provvedimento della Banca d’ltalia, 'ABI ha
precisato che le norme bancarie uniformi vengono predisposte e divulgate a titolo mera-
mente esemplificativo, costituendo una traccia priva di valore vincolante, ed ha eliminato
alcune tipologie di clausole. Le nuove “Norme per i conti correnti di corrispondenza e ser-
vizi connessi” (34), nelle quali sono confluite le condizioni generali uniformi relative
all’aperturadicredito in conto corrente e all'apertura di credito garantita da pegno su mer-
ce o documenti, prevedono che, al verificarsi di una delle ipotesi di cui all'art. 1186 cod.
civ., 0 comungue al prodursi di eventi che incidano negativamente sulla situazione patri-
moniale, finanziaria 0 economica del correntista, ponendo in pericolo il recupero del cre-
dito vantato dalla banca, quest’'ultima ha il diritto di valersi della compensazione anche
ove i crediti non siano liquidi ed esigibili, e cio in qualunque momento senza obbligo di
preavviso. La banca conserva la facolta di recedere in qualsiasi momento, anche con co-
municazione verbale, dall’apertura di credito, anche atempo determinato, nonché diridur-
la o di sospenderla; si prevede che per il pagamento di quanto dovuto sia dato al correntista
un termine, ma che il recesso abbia in ogni caso l'effetto di sospendere immediatamente
I'utilizzo del credito concesso, e si precisa che le eventuali disposizioni allo scoperto che
la banca ritenesse di eseguire dopo la scadenza o la comunicazione del recesso hon com-
portano il ripristino dell'apertura di credito.

L'art. 25 dellalegge 6 febbraio 1996, n. 52 ha provveduto al recepimento della diretti-
va sulle clausole abusive, introducendo un nuovo capo nel libro IV del codice civile. Si
e cosi determinato un regime differenziato delle clausole contrattuali collegato alle qualita
soggettive del contraente debole. Rileva, ai fini in esame, solo il contraente "consumato-
re”, definito come “qualsiasi persona fisica che (...) agisce per fini che non rientranto nel
quadro della sua attivita professionale”.

La tutela non comprende dunque I'impresa, anche nell’'ipotesi di impresa “debole”
che contratta con imprese “forti” (35). L’applicabilita della disciplina nei confronti delle
imprese non puo, peraltro, essere in ogni caso esclusa: deve infatti osservarsi che non sem-
pre e facile discernere, nelricorso al credito, i motivi personali da quelliinerenti all'attivita
imprenditoriale.

(34) Cfr. Lettera Circolare ABI LG/000739 del 3 febbraio 1995.

(35) V. ROPPO, La nuova disciplina delle clausole abusive nei contratti fra imprese e consumatori,
in Riv. dir. civ. 1994, I, p. 282.
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E sulla base di questa considerazione che pud essere opportuno richiamare in questa
sede la nuova disciplina (art. 14@&®scod. civ.), che considera vessatorie le clausole che
determinano un significativo squilibrio contrattuale a sfavore del consumatore, ad esclu-
sione di quelle riproduttive di norme dilegge (tra cui, quindi, quelle che richiamano le nor-
me del codice civile in materia di contratti bancari) o di altre disposizioni, o che siano state
oggetto di trattativa individuale (con onere della prova a carico del professionista) (36).

Successivamente all'introduzione delle nuove previsioni, I'’ABI é tornata sul tema
delle norme che regolano i conti correnti (37), abbandonando I'ipotesi del recesso senza
giusta causa nell’apertura di credito a tempo determinato, ed escludendo la possibilita di
attivare la facolta del patto contrario prevista dall’art. 1845 cod. civ.

Analoga linea di condotta € stata seguita per I'apertura di credito a tempo indetermi-
nato, con la previsione dell'introduzione nel contratto di specifici motivi che giustifichino
il recesso della banca nei confronti del consumatore. Secondo la nuova disciplina contrat-
tuale, ove i prestiti “a revoca” vengano sostituiti da clausole di recesso legate ad esempio
al'andamento di determinati indici di bilancio dell'impresa, una responsabilita della ban-
ca nei confronti dell'affidato potra essere affermata esclusivamente qualora la banca stes-
savengameno atali pattuizioni, le quali costituirebbero, peraltro, una mera specificazione
e predeterminazione contrattuale del diritto di recesso in ipotesi di mutamento delle condi-
zioni economiche della controparte.

Piu complessi sono i problemi di inquadramento delle conseguenze che larevoca del
fido puo determinare nei confronti dei terzi. La responsabilita della banca sarebbe in tal
caso collegata, come accennato, alla possibilita che si verifichi una reazione a catena: la
chiusura di tutti gli affidamenti renderebbe inevitabile 'emergere della crisi, ne accelereb-
be i tempi, e potrebbe determinarne anche l'irreversibilitd. La banca sarebbe pertanto re-
sponsabile nei confronti dei creditori dell'imprenditore per avere causato il dissesto con
I'improvvisarevoca del finanziamento e larichiesta diimmediato rientro delle somme uti-
lizzate (38).

In via generale, una responsabilita della banca non appare peraltro sostenibile: una
volta acquisita la consapevolezza dell'irreversibilita del dissesto dell'impresa finanziata,
il comportamento della banca che revoca I'affidamento e dispone il passaggio a sofferenza
dell’esposizione, oltre che essere consentito ex artt. 1186 e 1461 cod. civ., risulta, in real-
ta, anche dovuto (39). La revoca del fido permette infatti alla banca di non incorrere in
responsabilitd per concessione “abusiva” di credito, di evitare le conseguenze di un man-
cato rispetto delle regole di vigilanza in ordine all’'appostazione dei crediti, di non subire
eventuali conseguenze anche di carattere penale.

(36) Trale clausole considerate, emergono quelle che escludono o limitano I'opponibilita della com-
pensazione, sanciscono decadenze, limitazioni della facolta di opporre eccezioni, attribuiscono al professio-
nista il potere di recedere da contratti a tempo indeterminato senza un ragionevole preavviso, tranne nel caso
di giusta causa. Nell'ipotesi in cui il rapporto abbia per oggetto al prestazione di servizi finanziari a tempo
indeterminato, la nuova disciplina consente al fornitore di tali servizi il recesso senza preavviso, con imme-
diata comunicazione al cliente-consumatore . Per un primo commento, cfr. G. BaRfgrmulazionedelle
condizioni generali dei contratti delle banche, in | contratti, 1996, p. 5 e ss.

(37) Cfr. la Circolare ABI Serie Legale del 23 febbraio 1996, n. 17.

(38) Latematica della responsabilita per interruzione “brutale” del credito (I'espressione é dovuta alla
dottrina francese) € stata ampiamente studiata all’estero, anche se non sono mancate in Italia sentenze che
hanno affrontato il problema. (cfr. ad es. Tribunale Roma, 28 dicembre 19B8rarit. 1984, |, 1986).

(39) A. CASTIELLO D’ANTONIO, op.cit., p.258.
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Non puo negarsi tuttavia che specifici comportamenti della banca creditrice possano
comunque effettivamente implicare una sua responsabilita nell'insolvenza dell'impresa
finanziata.

La responsabilita della banca e stata sostenuta, ad esempio, in un caso di omesso tem-
pestivo accredito di un assegno che avrebbe consentito di eliminare lo scoperto del conto,
il che aveva determinato il protesto di due assegni successivamente emessi dal correntista
e la conseguente revoca degli affidamenti presso altre banche (40). La sentenza precisava
che laresponsabilita, nella fattispecie, non poteva essere inquadrata nello schema dell’art.
21 1.fall., inquanto non collegata ad un’istanza di fallimento, ma alla condotta ritenutaille-
cita di un diverso soggetto (la banca) o allinadempimento contrattuale del medesimo, da
cui era derivato, intutto o in parte, lo stato di dissesto dell'impresa: rispettivamente rileva-
vano, dunque, I'art. 2043 e l'art. 1218 cod. civ..

E stata poi ritenuta responsabile, per la lesione provocata al diritto di credito del
prenditore a causa del mancato pagamento dell’assegno e del successivo fallimento del
traente, una banca che aveva alterato I'ordine cronologico del pagamento ai rispettivi be-
neficiari degli assegni emessi da un proprio correntista, lasciando accantonato un titolo
che risultava coperto al momento in cui le era pervenuto, ma non lo era piu all’atto della
registrazione (41). La Cassazione haritenuto che la banca avesse violato i principi di cor-
rettezza e trasparenza dell’attivita bancaria e, in particolare, il vincolo di indisponibilita
della provvista e il criterio del pagamento degli assegni nel rigoroso rispetto dell'ordine
di presentazione.

Ulteriori profili di responsabilita della banca possono emergere nei confronti di chi
abbia prestato garanzie reali o personali in favore dell'impresa finanziata. Puo, infatti, ve-
rificarsi I'ipotesi che la banca, consapevole delle difficolta in cui versa I'impresa, revochi
I'affidamento, ma non chieda al cliente 'immediato rientro dell’esposizione, preferendo
continuare a percepire interessi sullo scoperto finche é capiente la garanzia che assiste il
finanziamento (42).

Labruscainterruzione del credito puo peraltro ripercuotersi negativamente sulla stes-
sa banca, considerato che, ove dovesse intervenire il fallimento, questa correrebbe 'alea
dellarevocatoria delle rimesse effettuate dal debitore sul conto. Se infatti la mancata revo-
ca del fido viene considerata quale argomento contraricsciatia decoctionis (43), la
repentina chiusura degli affidamenti non potrebbe che essere valutata alla stregua di una
presunzione di conoscenza della situazione di crisi dell'impresa.

Tuttavia, I'affermazione della indiscriminata revocabilita delle rimesse in conto cor-
rente potrebbe avere 'effetto di un innalzamento eccessivo del rischio di credito della ban-
ca, cuiverrebbe in definitiva interamente addossato I'onere del dissesto dell'impresa (44).

(40) Cass,, sez. |, 26 febbraio 1979, n. 1254, in Dir. fall. 1980, p. 475. Cass., sez. |, 20 maggio 1982,
n. 3115, in Dir. fall. 1982, p. 901, affrontava ugualmente il tema della responsabilita di una banca, ma con
riferimento alla condotta tenuta nel corso dell’esecuzione di un contratto di appalto, e non in relazione ad un
rapporto di affidamento. Sulla non proponibilita davanti al tribunale fallimentare della domanda di risarci-
mento nei confronti di un terzo che con il suo comportamento abbia causato il fallimento, cfr. anche Cass.,
sez. |, T giugno 1989, n. 2663, iBir. fall., 1989, p. 1030.

(41) Cass., sez. |, 18 ottobre 1994, n. 8496\ ab. giur. [av.1995, p. 10.

(42) B. INZITARI, Concessione abusiva del credito: irregolarita del fido, false informazioni e danni
conseguenti alla lesione dell’autonomia contrattyateDir. banc.1993, p. 416.

(43) Trib. Milano, 8 febbraio 1982, Banca, borsa, tit. credl982, 11, p. 74.

(44) A.BORGIOLI, Responsabilita della banca per concessione "abusiva” di credito@jur. comm.
1981, I, p. 298.
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Il generalizzato riconoscimento dellanaturasolutoriadellerimesse, in passato opera-
to dallagiurisprudenza, é stato fortemente criticato dalla dottrina, considerato che, per le
caratteristiche proprie del contratto di apertura di credito (45), solo alla chiusura del rap-
porto il saldo negativo si configura come un credito della banca. Il contratto di conto cor-
rente rappresenta infatti una mera modalita per il regolamento dei rapporti tra banca e
cliente, che ha esclusivamente finalita contabili, e che non modifica la posizione del cor-
rentista con riferimento ai diversi rapporti intrattenuti con la banca, ivi comprese, ovvia-
mente, le operazioni di concessione del credito: e poiché I'apertura di credito si sostanzia,
essenzialmente, nella concessione di una disponibilita, solo quando il rapporto si estingue
sorge per il cliente I'obbligo della restituzione delle somme utilizzate, e solo alloraiversa-
menti assumono carattere solutorio.

La piu recente giurisprudenza € comungue concorde nel limitare la revocabilita alle
rimesse non meramente ripristinatorie ma effettivamente aventi efficacia solutoria (46),
e in quanto tali realmente lesive deflar condicio creditorum (come i rientri successivi
allarevoca del fido e alla chiusura del conto), e non ai versamenti volti a ridurre I'esposi-
zione concessa effettuati nel periodo sospetto (47). La revocatoria viene tuttavia sempre
ammessa quando, sia pur in funzione ripristinatoria della disponibilita, si ricorre a mezzi
anomali di pagamento, quali ad esempio le cessioni di credito contestuali al finanziamen-
to, a sua volta concesso al fine di ripianare un debito pregresso.

Dovrebbe porre problemi minori, sotto il profilo della responsabilita della banca, la
bruscainterruzione di un affidamento che é tale solo di fatto, senzarisultare in alcun modo
formalizzato: ci siriferisce al cosiddetto scoperto di conto corrente, cioé a quella situazio-
ne in cui la banca tollera il passaggio a debito di un conto non affidato. Potrebbe infatti
sostenersi che la mancanza di una previa contrattualizzazione del rapporto renda per la
banca legittima l'interruzione immotivata e I'immediata esigibilita del credito (in tal caso,
si noti, le rimesse assumeranno una funzione immediatamente solutoria e non di ripristino
di disponibilita).

Va tuttaviaricordato che € ancora possibile provare, in senso contrario, la concessione
tacita di un’apertura di credito (48): se infatti I'art. 117 del testo unico bancario richiede
la forma scritta per la conclusione del contratto, € ancora vigente, ai sensi dell’art. 161 del
medesimo testo unico, la disposizione della Banca d’ltalia secondo cui tale forma non é
obbligatoria per le operazioni previste da contratti gia redatti per iscritto, come quello di
conto corrente (che gia prevede la possibilita di concedere aperture di credito) (49). D’altra

(45) A. NIGRO, Revocatoria delle rimesse in conto corrente e posizione della banca nei rapporti di
concessione di credito, in Giur. comm. 1980, I, p. 301.

(46) Cass,, sez. I, 13 gennaio 1996, n. 12, in Foroit. 1996, |, 530; Cass., sez. |, 22 marzo 1994, n. 2744,
in Il fallimento, 1994, p. 727; Cass,, sez. |, 29 luglio 1992, n. 9064, , in Banca, borsa, tit. cred., 1994, I,
p. 400.

(47) G TARZIA, | versamenti in conto correntebancario elalororevocabilita: I'attuale interpretazio-
ne sulle questioni connesse|l fallimento, 1991, 979. L'accertamento circala coperturadel conto va operato
con riferimento al saldo disponibile (in relazione alle epoche di esecuzione da parte della banca degli incassi
e delle erogazioni) e non con riferimento al saldo contabile (che riflette la registrazione delle operazioniin
ordine puramete cronologico) o al saldo per valuta (che riguarda unicamente la decorrenza degli interessi):
Cass., sez. |, 13 gennaio 1996, n. @2, Cass., sez. |, 15 novembre 1994, n. 9591| fallimento, 1995,
p. 724 (anche se tale tasso tende a coincidere con quello disponibile: V. art. 120 del testo unico bancario).

(48) In argomento, cfr. App. Milano, 27 ottobre 1986, e Trib. Milano, 14 aprile 1988arnna, borsa,
tit. cred. 1987, 1l, p. 404.

(49) Cfr. il provvedimento della Banca d’ltalia pubblicato suBazzetta Ufficiale 30 maggio 1992,
n. 126.
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parte, occorre considerare che anche la”revoca” dello scoperto di conto pud determinare
effetti deleteri sulla complessiva situazione e sulla solvibilita del debitore (50).

La restituzione del fido revocato puo implicare, infine, per 'impresa il rischio di in-
correre in un'imputazione per bancarotta preferenziale con riferimento ai pagamenti ese-
guiti sia durante la procedura fallimentare, sia anche nella fase prefallimentare, sempre
che gia sussista uno squilibrio patrimoniale (51). Per la configurabilita del reato deve sus-
sistere peraltro I'intenzionale alterazione dglea condicio, che manca finché I'impresa
debitrice ritiene di essere in grado di pagare, sia pur in ritardo, tutti i creditori. L'indebita
preferenza sanzionata dall’art. 216 I.fall. pud essere esclusa anche nell’'ipotesiin cui la le-
sione dellgpar condicio sia giustificata dal consenso di tutti i creditori sacrificati, come
accade nei concordati stragiudiziali.

Quanto alla possibilita di ipotizzare un concorso del creditore favorito, la prevalente
dottrina € orientata nel senso diammettere la responsabilita del creditore che non si limita
ad accettare il pagamento, ma pone in opera un’attivita di istigazione o agevolazione, con-
tribuendo alla realizzazione del pagamento stesso. Indubbiamente un concorso doloso
presuppone “una prognosi infausta sulla situazione patrimoniale del debitore” (52), e non
e dunque configurabile fino a quando le iniziative della banca nei confronti dell'impresa
in crisi siano giustificate dalla fiducia nelle capacita di recupero dell'imprenditore, e siano
volte a favorirne la ripresa, che avvantaggerebbe tutti i creditori.

5. Concessione “abusiva” di credito

Comesi & gia accennato, non solo la revoca dell'affidamento, ma il fatto stesso della
concessione del credito pud essere fonte di responsabilita. In proposito, occorre in primo
luogo accennare allafigura del ricorso abusivo al credito (art. 218 |.fall.), reato che punisce
chi “ricorre o continua a ricorrere al credito, dissimulando il proprio stato di dissesto”, a
tutela non solo del patrimonio dell’altro contraente, ma anche dei rimanenti creditori pre-
esistenti e successivi (53).

L'ipotesi si realizza quando I'imprenditore, in presenza di una situazione di dissesto
giain atto, che viene dissimulata, assume finanziamenti abnormi, se riferiti alla sua situa-
zione. llreato non puo perfezionarsi ove lo stato di dissesto sia palese, e dunque certamen-
te noto a chi concede il credito. Il ricorso abusivo al credito si differenzia dalla truffa in
guanto nonrichiede I'induzione in errore attraverso una rappresentazione fuorviante della
situazione, ma la mera reticenza rispetto alle proprie reali condizioni economiche: I'im-
prenditore si limita, cioe, a tener nascosto il suo stato, contravvenendo all’obbligo, previ-
sto dall'art. 1337 cod. civ., di comportarsi secondo buona fede nella formazione del con-
tratto (54). In tal caso la condotta dell'imprenditore che ricorre al credito, di per se lecita,
diviene criminosa, in quanto attuata quando I'impresa ¢ in crisi.

(50) In proposito, cfr, A. NIGRO, op.cit., p. 299.

(51) C. PEDRAZZI, Bancarotta fraudolenta, in C. PEDRAZZI, F. SGUBBI, Reati commessi dal falli-
to. Reati commessi da persone diverse dal fallito, Commentario Scial oja-Branca, Legge fallimentare Bolo-
gna 1995, p. 116 e ss.

(52) C. PEDRAZZI, op.cit., p. 133 e ss.

(53) C. PEDRAZZI, op.cit., p. 192 e ss.

(54) Certoladifferenzatradissimulazioneeraggiro “e capillare”, come osserva C. PEDRAZBj.cit.,
p. 195, ove altri raffronti con diverse figure di reato.
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E sempre il comportamento delllimprenditore ad essere sanzionato penalmente
nell'ipotesiprevistadall'art. 137, comma 1, del testo unico bancario, che punisceilrichie-
dente il fido che fornisca alla banca notizie e dati falsi (55). Il mendacio bancario € norma
raramente applicata, anche perché la condotta del richiedente credito resta generalmente
assorbita nei piu gravi delitti di truffa o di false comunicazioni sociali. E’ viceversaimpu-
tabile per falso interno, ai sensi del comma 2 del medesimo art. 137, 'amministratore o
il dipendente di banca che, avendo il compito di istruire la pratica, proporre o deliberare
I'affidamento, consapevolmente occulti dati e notizie di cui &€ a conoscenza sullo stato
dell'impresa finanziata, o addirittura fornisca informazioni false in materia, allo scopo di
concedere o difar concedere credito (56). La previsione del reato difalso interno, introdot-
tocome reato dal d.lgs. n. 385 del 1993, consente un’anticipazione della tutela al momento
dello svolgimento dell'attivita istruttoria, ed € proprio in tale fase che la condotta illecita
degli esponenti e dipendenti della banca generalmente si consuma (57).

Sebbene la figura del ricorso abusivo al credito sia esclusivamente riferita alla con-
dotta dell'imprenditore che si procura fondi dissimulando la propria insolvenza, I'atten-
zione della dottrina e della giurisprudenza si € progressivamente incentrata anche sugli ob-
blighi di comportamento della banca finanziatrice. La violazione di tali obblighi dovrebbe
implicare, sotto il profilo penale, 'imputabilita per concorso, che pero appare difficilmen-
te configurabile, presupponendo il reato la dissimulazione da parte dell'imprenditore del
proprio stato di dissesto (58), mentre sul piano civilistico potrebbe rappresentare il fonda-
mento dell’affermazione di una responsabilita extracontrattuale per concessione “abusi-
va” di credito (59).

Si é osservato infatti che, concedendo il credito ad un’impresa non meritevole, la ban-
ca puo favorire investimenti eccessivi e non redditizi, aggravando lo stato di dissesto e
compromettendo le ragioni dei creditori: sia di quelli anteriori, che, ingannati da una appa-
rente prosperita, possono procrastinare la presentazione dell'istanza di fallimento, sia di
quelli successivi, che possono risolversi ad entrare in rapporto con I'imprenditore rassicu-
rati dalla circostanza che questi gode ancora del credito bancario, e confidando nella valu-
tazione operata dalla banca in ordine alla solvibilita dell'impresa (60).

Tuttavia, considerato che non esiste nell’ordinamento una norma che imponga di non
concedere credito ad imprese in difficolta economica, il comportamento della banca puo
risultare rilevante sul piano della responsabilita civile, soltanto quale violazione del prin-
cipio generale del dovere di correttezza. E questa la strada seguita dalla Corte di Cassazio-
ne nella sua sentenza del 1993 (61), che ha delineato la figura in esame per la prima volta
in Italia.

(55) Lanormariprende una previsione dell’art. 95 della legge bancaria del 1936, che contemplava il
medesimo reato.

(56) Una piu grave ipotesi di reato potrebbe realizzarsi nel caso dell'appropriazione indebita commessa
dal dipendente bancario e dal richiedente fido in concorso tra loro. Nel caso diirregolarita imputabili al richie-
dente il fido o ai funzionari, la banca non dovrebbe essere imputata per concessione abusiva di credito.

(57) In argomento cfr. L. DONATOMendacio bancario efalso interno, in La nuova legge bancaria,

a cura di P. FERRO-LUZZI e G.CASTALDI, Milano 1996, p. 2031 e ss.

(58) Sotto il profilo penale, la condotta della banca potrebbe rilevare, piuttosto, come concorso in
bancarotta semplice, con riferimento alla previsione dell'art. 217 I.fall., che punisce chi abbia aggravato
il proprio stato di dissesto astenendosi dal chiedere il proprio fallimento o con altri gravi comportamenti:
A. CASTIELLO D’ANTONIO, op.cit., p. 252.

(59) In argomento, A. NIGRQ,a responsabilita della banca per concessione “abusiva” di credito,
in Le operazioni bancariea curadi G B. PORTALE, Milano,1978, p. 301 e ss.

(60) A. BORGIOLI, op.cit, p. 289.

(61) Cass,, sez. 1, 13 gennaio 1993, n. 343, in Banca, borsa, tit. credl994, 11, p. 258.



LaCortedi Cassazionehaintaleoccasioneritenuto cheaccordarefidi asoggetti inca-
paci di assicurarelarestituzione costituisce unaconcessione“abusiva” di credito da parte
della banca che ha erogato direttamente (deliberando il fido) o indirettamente (tollerando
gli sconfinamenti) il credito, ed & fonte di responsabilita extracontrattuale per il danno ai
creditori derivante dalla dissimulazione dell'insolvenza dell'impresa finanziata.

La sentenza riguardava, per vero, non i danni subiti dai creditori dell'impresa insol-
vente, quanto gli specifici effetti, nei rapporti tra diverse banche, del comportamento di
una di esse, che aveva assecondato I'improprio uso del conto corrente da parte di un clien-
te. La vicenda era originata infatti da un fraudolento “giro di assegni” mediante il quale
lo scoperto di un correntista veniva ripianato da altro correntista con assegni che, a loro
volta, venivano fittiziamente coperti da un terzo. La banca trattaria, cui i titoli venivano
girati per I'incasso, non davaimmediata comunicazione alla banca negoziatrice dell’emis-
sione allo scoperto degliassegni, né elevavaimmediatamente il protesto, trattenendo i tito-
li entro i termini previsti dalla legge per la levata del protesto e accettando poi di coprirli
con altri assegni provenienti dalla prima banca. Con il descritto sistema, il cliente veniva
in sostanza a beneficiare di un fido in assenza di qualsiasi controllo e formalizzazione.

Nel decidere per la responsabilita della banca, la Cassazione si € inizialmente richia-
mata ad una ricostruzione in termini pubblicistici dell’attivita bancaria, che implichereb-
be, oltre all'obbligo di attenersi alle norme prescritte dalla Banca d’'ltalia per una corretta
erogazione del credito, anche il dovere di non impedire la solvibilita delle altre banche
(62). In questo quadro, “I'abusiva concessione del credito ad imprenditore potenzialmente
insolvente puo integrare una probabile lesione e dell'equilibrio del sistema e dei terzi”:
labanca che haignorato i segnali rivenienti dall’evidente giro di assegni, e non ne hainfor-
mato labanca mandante, & dunque venuta meno alle cautele ed alla diligenza professionale
delbonus argentarius, cui € astretta in ragione del propstatus.

Come é stato esattamente posto in luce (63), la sentenza si pone a meta strada tra vec-
chie e nuove concezioni sull'attivita bancaria: se infatti muove dalla teoria della banca co-
me soggetto investito di una pubblica funzione, conclude poi riconoscendole una respon-
sabilita che discende piuttosto dalla violazione dei doveri di correttezza e diligenza
connaturati ad un’attivita imprenditoriale, per quanto peculiare come guella bancaria.

La sentenza ha infatti espressamente richiamato sia i doveri di correttezza che disci-
plinano I'adempimentto delle obbligazioni (artt. 1175, 1374, 1375 cod. civ.), sia i doveri
di solidarieta sociale di cui all'art. 2 della Costituzione, i qualiimplicano che all'osservan-
zadelle norme dilegge si accompagni anche I'osservanza del principio di buonafede. Cio
che viene, in definitiva, in rilievo non € dunque una desueta funzionalizzazione dell'im-
presa bancaria, ma proprio la sua imprenditorialita: la specializzazione nella valutazione
del merito creditizio, I'assistenza alle imprese attraverso la consulenza sulle strategie
finanziarie, la diligenza professionale che deve presiedere alla corretta erogazione del
credito.

Sulla base di queste considerazioni, la concessione di credito pud essere definita
“abusiva” solo se caratterizzata dall'irregolarita dell'affidamento, sia sotto il profilo delle

(62) Affermala Cassazione che “Il dovere primario dei soggetti di tale ordinamento ... consiste, dun-
que, in una corretta erogazione del credito, nel rispetto non solo delle ragioni dell’'utenza, ma di quelle delle
altre imprese inserite nel sistema, con privilegio per le comunicazioni e le informazioni reciproche”.

(63) N. MARZONA, Lo statugprofessionalita e responsabilita) dell'impresa bancaria in una recente
sentenza della cassazioneBanca, borsa, tit. cred1994, I1, p. 266.

55



condizioni patrimoniali del sovvenuto, che avrebbero dovuto indurrelabancaanon acco-
glierelarichiestadi fido, siasottoil profilo delle stesse modalita di concessione dell’affi-
damento, anomale ed in quanto tali sintomatiche della consapevolezza della situazione di
difficolta dell'impresa finanziata: per le loro caratteristiche, queste concessioni di credito
espongono labanca arischi ingiustificati sotto il profilo di un corretto esercizio dell’attivi-

ta imprenditoriale.

Tra gli elementi che definiscono la fattispecie della concessione “abusiva” di credito,
emerge dunque in primo luogo l'incoerenza dell’operazione rispetto alle condizioni patri-
moniali del soggetto affidato (64). Tale incoerenza sussiste in tutti i casi in cui il credito
non avrebbe dovuto essere concesso se la banca, in base ad un’istruttoria adeguata e veri-
tiera, avesse correttamente valutato la situazione dell'impresa; e cio indipendentemente
dalle garanzie che assistono il finanziamento.

Infatti I'effetto di una informazione ingannevole sulle condizioni economiche
dell'impresafinanziata si realizza anche ove il credito della banca, per le garanzie acquisi-
te, risulti pienamente tutelato: il mercato ignora le ragioni che hanno determinato la deci-
sione di concedere il credito, ed interpreta il finanziamento come un segnale positivo
sull’affidabilita dell'impresa, presupponendo da parte della banca una corretta valutazio-
ne del merito creditizio (65). Non a caso, la condotta della banca nell’ipotesi in esame é
stata espressamente paragonata a quella di chi fornisce false informazioni sulla solvibilita
di un terzo (66).

Il secondo elemento qualificante della concessione “abusiva” di credito, individuabi-
le nelle irregolari modalita di concessione del finanziamento (67), evidenzia comporta-
menti gia di per sé sintomatici di una difficolta del richiedente il fido, il quale deve ricorre-
re ad operazioni anomale per procurarsifondi. L'irregolarita della concessione del credito
sotto il profilo oggettivo emerge, ad esempio, nelle ipotesi di erogazione sotto forma di
sconto di effetti “di comodo”, o di agevolazione di “giri di assegni”. La banca, accettando
difinanziare I'impresa attraverso tali modalita, agisce violando le regole di corretto eserci-
zio dell'attivita bancaria, e disattendendo le prescrizioni delle Istruzioni di vigilanza.

La presenza delle descritte caratteristiche nella concessione di credito puo rilevare
sotto molteplici profili, ma non é tuttavia sufficiente ad affermare una responsabilita civile
della banca. Infatti la configurabilita di un illecito civile, in tutti i suoi elementi soggettivi
ed oggettivi, presuppune pur sempre l'individuazione di un comportamento doloso o col-
poso lesivo di posizioni giuridiche. Al riguardo occorre osservare che, spesso, un credito
e definibile "abusivo”, in relazione alla presenza degli elementi sopra ricordatiggolo
post (68), sullabase di una qualificazione della effettiva situazione dell'impresa finanziata
resa possibile unicamente dalla conoscenza di circostanze non note gia all'atto della con-
cessione di credito.

Non é dunque condivisibile un’affermazione generalizzata della responsabilita della
banca per le eventuali conseguenze sfavorevoli derivate ai terzi dal finanziamento, ove
manchino o non siano dimostrabili la consapevolezza o quanto meno la negligenza della

(64) B. INZITARI, op.cit., p. 418.

(65) F. VELLA, Limiti alla rappresentanza azionaria e rapporto banca-impresa, Banca, impresa, so-
cieta, 1994, p. 319; A. FAZIO, Gestione dei rischi e redditivita delle banche italiaBanca d'ltalia, Docu-
menti, n. 528, giugno 1996, p. 5; A. CASTIELLO D’ANTONIQ@p.cit., p. 254.

(66) A. NIGRO,op.ult.cit., p. 330.
(67) B. INZITARI, op.cit., p. 418 e ss.
(68) A. BORGIOLI,op.cit., p. 291.
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bancafinanziatrice, I'ingiustizia del danno (69), ed infine il nesso di causalita tra il danno
stesso ed i comportamenti o le omissioni imputabili alla banca.

Sirischierebbe, altrimenti, di configurare a carico della banca, unicamente invocando
la diligenza professionale che ne dovrebbe caratterizzare le scelte allocative, una sorta di
responsabilitd oggettiva, non ammissibile nell’'ordinamento al di la dei casi in cui sia
espressamente prevista.

In particolare, la verifica sull'esistenza del nesso di causalita tra il danno subito dai
(rimanenti) creditori ed il comportamento della banca appare alquanto problematica, con-
siderata la varieta di fattori che possono, in concreto, concorrere a determinare la crisi
dell'impresa, cosi come molteplici possono essere le cause che ritardano la dichiarazione
delfallimento (70). In presenzadi elementidiversi, che possono tra loro variamente intera-
gire, laresponsabilita della banca potrebbe peraltro essere affermata sulla base di un colle-
gamento causale indiretto e mediato, laddove essa, pur non avendo direttamente determi-
nato lo stato di insolvenza, abbia posto in essere comportamenti senza i quali il danno non
si sarebbe verificato.

Quanto allaricorrenza dell’elemento soggettivo, prescindendo dall'ipotesiin cui sus-
sistano comportamenti sicuramente censurabili, come la falsa o reticente istruttoria della
pratica difido, occorre domandarsi quale debba essere lo stato di dissesto che la banca co-
nosceva o avrebbe dovuto conoscere all’'atto del finanziamento perche essa possa essere
ritenuta responsabile.

Assume dunque importanza cruciale I'individuazione del momento di insorgenza
della crisi dell'impresa finanziata. Soccorre, in proposito, la distinzione, gia presente
nell’ordinamento (artt.187 e 5 I.fall.), tra temporanea difficolta e stato di insolvenza, cui,
rispettivamente, corrispondono situazioni prevedibilmente risanabili e stati di crisi irre-
versibili.

In questa prospettiva, il sostegno finanziario accordato ad un’'impresa in difficolta
soltanto temporanea non puod essere considerato “abusivo” proprio in quanto concesso te-
nendo conto della reversibilita dello stato di crisi, e confidando nelle possibilita di ripresa.

Né puo ovviamente imputarsi alla banca la mancata previsione e prevenzione di una
eventuale improvvisa successiva degenerazione della crisi stessa, per cause sopravvenute
che potrebbero investire, in ipotesi, I'intero andamento del mercato, o essere ascrivibili
ad atteggiamenti ostruzionistici di altri creditori. In tale caso, un giudizio di irreversibilita
della crisi potra essere effettivamente formulato soltarfst, € nessuna responsabilita
sara configurabile a carico della banca che abbia erogato credito all'impresa sulla base di
un’istruttoria adeguata.

Maggiori problemi potrebbe suscitare il caso in cui I'impresa, pur non versando gia
in uno stato di cessazione dei pagamenti, si trovi in una situazione tale da lasciar presagire
sicuramente un’evoluzione sfavorevole, destinata a sfociare in uno stato di crisi irreversi-
bile. E in tali ipotesi che il comportamento della banca deve essere attentamente valutato,
onde evitare il rischio di prospettare a carico della stessa una vera e propria responsabilita
oggettiva (71).

(69) In tal senso, A. NIGRO, op.ult.cit., p. 322 e ss.
(70) Notevoli perplessita sono espresse, al riguardo, da A. NIGR@,ult. cit., p. 345.

(71) Contrario alla possibilita di ipotizzare una tale responsabilita € A. NIGRQlt. cit., p. 343,
il guale osserva che configurare, difatto, una forma di responsabilita oggettiva della banca si traduce, in defi-
nitiva, nel’addossare a quest'ultima il rischio dell'impresa finanziata.
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E infine evidente che difficiimente la banca finanziatrice potrebbe esimersi da re-
sponsabilita ove avesse finanziato un’impresa di cui fosse gia stato giudizialmente accer-
tato lo stato di insolvenza. In tal caso, infatti, “i soli finanziamenti bancari non abusivi
[sarebbero] soltanto quelli legittimamente postulati e/o autorizzati dagli organi istituzio-
nalmente preposti alla procedura concorsuale in atto nei confronti dell'impresa insolven-
te” (72).

Il credito abusivamente concesso, che si traduce in un incremento delle passivita di
un’impresagiain stato diinsolvenza, & sicuramente soggetto all’azione revocatoria. Infat-
ti, se presupposto della configurabilita della figura della concessione “abusiva’ del credito
e la conoscenza della situazione critica dell'impresa, da cio discende inevitabilmente, in
maniera per cosi dire automatica, la revocabilita dei relativi atti solutori.

La giurisprudenza in tema dtientia decoctionis formatasi in ordine alla revocatoria
fallimentare tende ad attribuire particolare rilievo alla qualita di operatore economico qua-
lificato della banca, in possesso diinformazioni privilegiate e di una esperienza professio-
nale tale da consentire una tempestiva valutazione degli indizi di crisi (73). Anche la tesi
della configurabilita di una responsabilita per concessione “abusiva” di credito & essen-
zialmente fondata sul particolare vantaggio informativo di cui la banca disporrebbe rispet-
to agli altri creditori: € in virtt ditale vantaggio che essa potrebbe essere chiamata arispon-
dere degli erronei messaggi trasmessi al mercato.

In effetti, si € gia ricordato che le banche possono accedere alle informazioni centra-
lizzate suirischi assunti dalle imprese finanziate e che, per espressa previsione delle dispo-
sizioni divigilanza, debbono acquisire specifiche informazioni sui soggetti richiedenti. La
veridicita di tali informazioni gode di una particolare tutela, in quanto la condotta di chi
fornisce alla banca o utilizza notizie e dati falsi nella concessione del credito € penalmente
sanzionata ai sensi dell’art. 137 del testo unico bancario.

Tuttavia, si & anche gia osservato come la prevalente configurazione dei rapporti tra
banche ed imprese, sopra descritta, ridimensioni, di fatto, I'entita di tale patrimonio infor-
mativo. Va osservato inoltre, con specifico riferimento alla ipotizzabilita di condotte “abu-
sive”, che non necessariamente la bancarappresenta I'unico soggetto in possesso diinfor-
mazioni rilevanti sulle condizioni dell’impresa. Altre categorie di creditori (come ad
esempio i fornitori) potrebbero essere ugualmente consapevoli dell’effettiva situazione in
cui versa I'impresa e delle eventuali difficolta del mercato.

E dunque opportuno evidenziare i possibili rischi insiti in un eccessivo ricorso alla
figura della concessione “abusiva” di credito, che si aggiungono alle perplessita gia mani-
festate in ordine ad eventuali affermazioni della responsabilita della banca esclusivamente
fondate su giudizex post.

In primo luogo, potrebbero favorirsi tentativi di configurare la banca come “ammini-
stratore di fatto” dell'impresa finanziata, coinvolgendo nella procedura fallimentare il pa-
trimonio della banca stessa, a vantaggio degli altri creditori: potrebbe sostenersi, cioé, che
la banca, in virtu dell’assistenza creditizia prestata, abbia imposto scelte gestionali all'im-
presa contribuendo attivamente al deterioramento della situazione. Peraltro, occorrerebbe
in tal caso provare la sussistenza una effettiva e determinante ingerenza della banca nella
gestione, del tutto estranea, in sé, al rapporto di finanziamento.

(72) A. CASTIELLO D’ANTONIO, op.cit., p. 247.
(73) Cfr. ad. es. Trib. Milano, 14 gennaio 19&3nca, borsa, tit. cred., 1982, 11, p. 73.
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Inoltre, un'affermazione troppo ampia e generalizzata della responsabilita per con-
cessione “abusiva” di credito potrebbe determinare I'effetto non voluto, e certamente con-
troproducente, diindurre le banche a negare o limitare la concessione di credito ad imprese
in stato di difficolta, anche se solo transitoria (74). E un accrescimento della tendenza al
“razionamento del credito” nei confronti della clientela marginale puo avere effetti addi-
rittura dirompenti sul piano dell’economia generale, potendo, tra I'altro, spingere le im-
prese piu bisognose di sostegno finanziario, cui venga negato I'accesso al credito, aricer-
care finanziamenti di tipo usurario per superare fasi transitorie di difficolta (75).

6. Altri rapporti creditizi trabancheeimpresein cris

La gamma dei possibili rischi e responsabilita della banca finanziatrice non si esauri-
sce nelle operazioni come sopra descritte e garantite. Il problema della configurabilita di
unaresponsabilita della banca va infatti analizzato tenendo conto anche delle diverse for-
me contrattuali nelle quali il rapporto di finanziamento puo trovare espressione.

Si e presentato, ad esempio, il caso di un affidamento per crediti di firma atempo inde-
terminato, che prevedeva I'impegno della banca a rilasciare rotativamente, a richiesta
dell’impresa, fideiussioni le quali, una volta esaurita I'operazione garantita, potevano es-
sere rinnovate a garanzia di altre operazioni (76). L'ipoteca acquisita dalla banca a fronte
dell'impegno arilasciare in futuro garanzie fideiussorie é stata dai giudici di primo grado
ritenuta non estendibile ai successivi atti di utilizazione (tramite nuove fideiussioni)
dell'apertura di credito, e la banca e stata ammessa al passivo del fallimento dell'impresa
sovvenuta in via chirografaria; la Corte d’Appello ha poi optato per la soluzione opposta.

In proposito, potrebbe dubitarsi che il rilascio di garanzie possa rientrare nello schema
dell'apertura di credito, che presupporrebbe la concessione in disponibilita esclusivamen-
te di somme di denaro: in realta, la descritta forma di utilizzo non & incompatibile con lo
schemadicuiall'art. 1842 e ss. cod. civ., se si considera la restituzione di ciascuna fideius-
sione come un atto diripristino della disponibilita (77). La disciplina del recesso in tal caso
subira ovviamente modifiche, perché la banca non potra pretendere la restituzione della
fideiussione gia rilasciata prima della conclusione dell'operazione garantita: ma, sotto
guesto profilo, il caso non si presenta diverso dallo sconto, in cuilabanca non puo chiedere
la restituzione delle somme gia erogate allo scontatario prima che le cambiali scontate
siano giunte a scadenza.

Ma anche un’operazione creditizia attuata secondo lo schema ordinario dell’apertura
di credito ed in sé priva di elementi di irregolarita potrebbe presentare profili di rischio per
labanca, se considerata nel quadro del complessivo rapporto con I'impresa finanziata. Co-

(74) Evidenziava gia questo pericolo A. NIGR@p. ult. cit., p. 350.

(75) Sotto questo profilo, appare funzionale al risanamento dell'impresa la prededuzione accordata ai
crediti sorti durante I'amministrazione controllata, in quanto agevola il finanziamento dell'impresa in crisi,
mentre non possono condividersi gli orientamenti giurisprudenziali del passato, volti ad affermare la retroda-
tazione della sospensione del decorso degliinteressi e del periodo sospetto: cfr. G. BOAQCOb&itacia
delle procedure di gestione delle crisi in Italia. Possibili line@lutive, intervento all'incontro Crisi d'im-
presa, procedure concorsuali e ruolo delle banddancad'ltalia, Roma, 22 marzo 1996, p. 3 e ss. Cfr. Cass.,
sez. |, 22 ottobre 1992, n. 11208@iust. civ. 1992, |, p. 1517.

(76) Trib. Bologna, 17 febbraio 1989; Corte App. Bologna, 27 giugno 19@irifanc. 1994, p. 93.

(77) Cfr. S. BONFATTI,0p.cit., p. 100 e ss.
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si, 'apertura di credito con contestuale cessione di crediti verso terzi, pattuita non per assi-
curare all'affidato una disponibilita di danaro, ma per ridurre una pregressa esposizione,
potrebbe essere inquadratatra le ipotesi di estinzione di debiti scaduti con mezzi anormali:
conseguentemente, secondo la giurisprudenza, I'atto di cessione dei crediti e quello estin-
tivo dell'originaria esposizione sarebbero soggetti a revocatoria (78).

Analogamente rileverebbe il collegamento tra concessione del finanziamento ed
acquisizione, da parte della banca, di un mandatem propriam all’incasso. La giuri-
sprudenza ha ritenuto che il mandato, quando non é contestuale all'’erogazione del finan-
Ziamento, svolge una funzione solutoria piuttosto che di garanzia (79). Ma la stessa fun-
zione solutoria e stata riconosciuta anche al mandato contestuale, in una ipotesi in cui il
mandato irrevocabile alla riscossione di creditiaccompagnava operazioni di anticipazioni
su fatture e di sconto di ricevute bancarie, con facolta di compensare il ricavato della
riscossione (80).

Problemi particolari pongono, poi, i crediti speciali e agevolati. Conil testo unico ban-
cario si é giunti ad una notevole semplificazione della tipologia delle operazioni di finan-
Zziamento a medio o lungo termine non assistite da agevolazioni pubbliche. Il tendenziale
riavvicinamento della materia al diritto comune € collegato alla despecializzazione istitu-
zionale e operativa delle banche, all'omogeneizzazione dellaformagiuridica e dell’'opera-
tivita di tutti i soggetti bancari, al venir meno dei legami obbligati tra forma di provvista
e mezzidi erogazione. Le varie operazioni previste dal leggi speciali sono state ridotte so-
stanzialmente a tre modelli (il credito fondiario, agrario e mobiliare, su pegno), che si di-
stinguono tra loro in funzione non pit dei soggetti eroganti né dei settori finanziati, quanto,
essenzialmente, del tipo di garanzia che li assiste (81) (ipoteca, privilegio o pegno).

Anche nel quadro della nuova disciplina, tuttavia, il credito ipotecario ed i crediti di
scopo conservano un regime differenziato e restano, in particolare, sottratti alla revocato-
riadell’ipoteca e dei pagamenti. Trai privilegi procedurali, I'art. 41 del testo unico banca-
rio conferma che I'azione esecutiva individuale per il recupero del credito puo essere ini-
ziata o proseguita dopo la dichiarazione di fallimento, in deroga all’art. 51 I. fall.: cid
peraltro non altera il principio di universalita della procedura concorsuale, in quanto anche
il credito in questione € sottoposto a verifica, e non € esonerato dal concorso sostanziale
con la massa dei creditori. Il vantaggio, per la banca, consiste esclusivamente nella possi-
bilita di evitare le lungaggini dei riparti fallimentari, e non di sottrarsi alle regole del ripar-
to in sede fallimentare.

Diversa € la portata della norma speciale concernente la revocatoria. L'art. 39 del testo
unico prevede infatti il consolidamento abbreviato delle ipoteche a garanzia di mutui fon-
diari e 'inapplicabilita dell’art. 67 I. fall. ai pagamenti effettuati dal debitore. L’intervento
innovativo concerne, in tale ipotesi, il solo criterio di esenzione (non piu soggettivo, come
nell’art. 67 I.fall., ma collegato alle caratteristiche del credito), mentre resta confermata
la sottrazione al meccanismo della revocatoria.

La previsione di privilegi procedurali e sostanziali per gli istituti finanziatori e stori-
camente collegabile ai problemi di strutturale insufficienza del capitale finanziario, che

(78) Cass,, | sez., 25 febbraio 1993, n. 2330, in Il fallimento,1993, p. 1013.

(79) Trib. Catania, 7 gennaio 1995, in Banca, borsa, tit. cred., 1995, 11, p. 451; Cass., sez. |, 25 novem-
bre 1992, n. 12538.

(80) Trib. Pordenone, 31 gennaio 1996, Il fallimento, 1996, p. 702.

(81) C. COSTA, Leoperazioni di credito specialenelle procedure concor suali allaluce del nuovotesto
unico delle leggi in materia bancaria e creditizia, in Dir. fall. 1995, p. 3113.
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hannoindottoil legislatore ad attenuarei rischi connessi all’attivita di finanziamento degli
investimenti (82), sacrificando a tal fine anche il principio dea condicio. Sul piano
giuridico, una ragione giustificatrice del trattamento differenziato previsto dalle leggi sul
credito speciale e agevolato sottoposte a verifica di costituzionalita & statain passato rinve-
nuta nella natura pubblica degliistituti eroganti o nelle peculiarita tecniche delle operazio-
ni: si tratta tuttavia di argomentazioni attualmente non piu utilizzabili a giustificazione
delle esenzioni ed agevolazioni tuttora previste (83).

La conferma dei privilegi in questione implica anche il persistere della tendenza a
ricondurre nello schema del credito fondiario operazioni non originariamente configurate
come tali (84): le banche, nel momento in cui si avvedono dello stato di crisi di un cliente,
possono decidere infatti di modificare il titolo contrattuale del rapporto, concedendo un
mutuo ipotecario.

La ricerca di una soluzione della specie deve tener conto pero della giurisprudenza
in tema di contestualita della garanzia. Se infatti la contestualita prevista dalla legge non
richiede una assoluta simultaneita, richiede pero un collegamento diretto con I'operazio-
ne, che & assente nell’ipotesi in cui il finanziamento garantito sia in realta esclusivamente
finalizzato aripianare precedenti esposizioni (85): il contratto di mutuo ipotecario stipula-
to al fine di utilizzare le somme ricevute per il pagamento di un debito chirografario preesi-
stente rappresenta dunque, per I'evidente collegamento negoziale, una costituzione di ga-
ranzia non contestuale al sorgere del debito e come tale soggetta a revocatoria. La pretesa
di una garanzia ipotecaria e la destinazione delle somme mutuate al ripianamento della
precedente esposizione costituiscono, d’'altra parte, comportamenti chiaramente indicati-
vi della conoscenza dello stato di insolvenza (86).

Ugualmente la giurisprudenza ha escluso la natura fondiaria del credito per il quale
non risultino rispettate le specifiche regole di concessione (ad es.: ipoteca non di primo
grado, percentuale finanziata maggiore di quella ammessa), proprio allo scopo di scorag-
giare il ricorso ai mutui fondiari come meri espedienti (87).

7. Altrepossibili relazioni banca/impresa

La sottoscrizione di quote di minoranza del capitale delle imprese finanziate puo con-
sentire alla banca di conoscerne e monitorarne l'attivita in modo piu efficace di quanto sia

(82) A. BORGIOLI, op.cit., p. 297

(83) F. CORSI, Credito speciale e fallimento nel nuovo testo unico delle leggi bancarie, in Giur.
comm.1994, |, p. 568.

(84) C. COSTA, op.cit., p. 315. Ingiurisprudenza, cfr. App. Brescia, 9 febbraio 1994, in Vita not. 1994,
p. 1224, relativaad unmutuo fondiarioil cui importo erastato versatoin conto correnteall o scopo di ripianare
il debito chirografario preesistente: labancahaottenuto, attraversol’operazione, una garanzia ipotecaria con-
solidata in dieci giorni; Cass., sez. |, 18 novembre 1992, n. 1284%&|imento 1993, p. 509.

(85) C. COSTApp.cit., p. 321. La previsione dell'art. 67 |.fall. relativa all’esenzione degli “istituti au-
torizzati a compiere operazioni di credito su pegno” pud considerarsi vigente, intendendosi per istituti auto-
rizzati tutte le banche. In giurisprudenza, cfr. Trib. Catania 25 maggio e 29 febbraio 13Gi2iy.icomm.

1993, Il, p. 277; App. Brescia, 9 febbraio 19@#,, secondo cui solo se il negozio di mutuo fondiario & simu-
lato o in frode alla legge o con motivo illecito pud avvenire la revocatoria e non opera il periodo abbreviato
diconsolidamento; Cass. sez. |, 18 novembre 1992, n. 12B84Z;ass. 22 marzo 1994, n. 2742 e App. Mila-

no 25 maggio 1993, entrambeBanca, borsa, tit. cred. 1996, p. 618, con nota di G. PRESTI.

(86) Cass. | sez., 9 maggio 1991, n. 51€8yr. It., 1992, I, 1.
(87) Trib. Milano, 16 ottobre 1993 fallimento, 1996, p. 485.
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possibilenell’ambito di un mero rapporto di concessione di credito. Le stesse autorita cre-
ditizie individuano i vantaggi dell'assunzione di partecipazioni nella possibilita per la
banca di acquisire informazioni e di esercitare in modo ottimale una funzione di stimolo
nei confronti delle imprese (88).

Leregole vigentiin materia sono ispirate al principio che le banche non debbono esse-
re coinvolte nelle vicende economiche e gestionali delle imprese non finanziarie (89), e
non debbono, pertanto, assumerne il controllo. La possibilita per le banche di acquisire
liberamente (senza necessita di autorizzazione), capitale di rischio nelle imprese €& infatti
prevista nell’ambito di limiti riferiti sia alle dimensioni (90) ed alla operativita di ciascuna
banca, sia, soprattutto, al capitale dell'impresa partecipata (91).

L'imposizione di quest’ultimo limite discende, come ¢ intuibile, dalla necessita di
evitare che il rapporto tra banca ed impresa si trasformi nuovamente in una “mostruosa
fratellanza siamese” (92), nella quale I'inevitabile commistione di interessi pregiudiche-
rebbe I'autonomia della banca, non garantendo il rispetto di criteri di corretta allocazione
del credito nei confronti delle partecipate, e potrebbe ripercuotersi negativamente sulla
suastabilita. In applicazione ditale criterio, la normativa attribuisce rilievo anche alla quo-
ta di azioni detenuta a titolo di pegno: infatti, anche per tale tramite la banca potrebbe tro-
varsiin condizione di controllare I'impresa, ove esercitasse il diritto di voto in assemblea,
ai sensi dell'art. 2352 cod. civ. (93).

Persistono, quindi, vincoli all'assunzione di partecipazioni nelle imprese, ma questi
non impediscono che, attraverso le quote di capitale consentita, le banche migliorino la
gualita dei rapporti ed acquisiscano una maggiore consapevolezza delle situazioni in cui
le imprese sitrovano. D’altra parte, se una bancatroppo “debole” nei confronti dell’impre-
sacliente puo restare priva di strumenti di protezione del proprio credito rispetto ai pericoli
discelte gestionali e strategiche eccessivamente rischiose, anche i modelli di rapporto ban-
cal/impresa in cui le banche sono maggiormente presenti nella determinazione delle pro-
spettive delle imprese si prestano a rilievi critici.

(88) A. FAZIO, op.cit., p. 7.

(89) R.COSTI, L'ordinamento bancaripBologna 1994, p. 538.

(90) L'acquisizione di partecipazioni comporta I'assunzione, rispetto al tradizionale rapporto di finan-
ziamento, di un rischio maggiore, considerato che il rimborso dei diritti patrimoniali dei soci avviene in via
residuale rispetto a quello dei creditori (€ stata tra I'altro negata la compensabilita tra debito per sottoscrizione
di aumento di capitale e credito verso la societa che ha deliberato I'aumento di capitale: Cass., 10 dicembre
1992, n. 13095, il fallimento, 1993, p. 595: in senso critico rispetto alla soluzione adottata dalla sentenza,

G. ROSSICrisi delleimprese: la soluzione stragiudiziale, in Riv. soc., 1996, p. 333).

(92) lllimite alle partecipazioni detenibili riferito al capitale dell'impresa partecipata (cosiddetto “limi-
te diseparatezza”) non e previsto esplicitamente ne dalla direttiva comunitaria, che pone limiti alle partecipa-
zioni solo con riferimento ai fondi propri della banca (cfr. I'art. 12 della direttiva 89/646/CEE),ne dalla legge
bancaria, che silimita a rimettere la regolamentazione delle partecipazioni detenibili alla normazione secon-
daria (cfr. l'art. 53, lettc) del d.lgs. ® settembre 1993, n. 385). Quest'ultima ha optato per una soluzione
intermedia: mantener fermo il principio della separatezza, ma con ampie deroghe (cfr. il D.M. n. 242632 del
22 giugno 1993, in Banca d'ltali8ollettino di vigilanza aprile-giugno 1993 e le Istruzioni di vigilanza della
Banca d'ltalia, cap.XVIII).

(92) Secondo la nota espressione di Matticili, da ultimo da M. PREDETTIgp.cit., p. 20.

(93) Le norme secondarie prevedono pertanto I'esclusione di tali azioni dal limite del 15 per cento solo
a condizione che il diritto di voto non venga esercitato: se infatti la disciplina codicistica prevede espressa-
mente deroghe al riconoscimento di tale diritto solo per le azioni privilegiate e, nell'ipotesi del pegno, attri-
buisce il diritto al creditore pignoratizio, consente pero, tra quest’ultimo e il proprietario, la stipula di un patto
contrario. Puo dunque prevedersi che il diritto di voto resti, in tutto o in parte, all'azionista, o che comunque
la banca rinunci ad esercitarlo. In argomento, L. CAPRA, N. D’AMICO, G. FERRI, N. PESARIpSI.,
p.55es.
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Si é osservato, infatti, che le imprese nel cui capitale siano fortemente presenti le ban-
che sono esposte ai conflitti tra interessi connessi alle diverse posizioni, rispettivamente,
degli azionisti detentori unicamente di capitale di rischio e di quelli che viceversa forni-
scono anche il capitale di credito: mentre i rimanenti azionisti tendono a privilegiare gli
investimenti piu rischiosi, contando sulla condivisione delle conseguenze di eventuali per-
dite conle banche finanziatrici, queste ultime sono piu preoccupate di tutelare il loro credi-
to che di potenziare le capacita di sviluppo delle imprese al cui capitale partecipano, e tale
motivazione rischia di incidere negativamente sulle scelte gestionali di queste ultime (94).

8. Funzione eresponsabilita delle banche nei risanamenti aziendali

Inrelazioneagli elementi chetradiziona mente caratterizzanoi finanziamenti, laban-
cahaforti incentivi arevocareil credito all’impresa in crisi: la prevalenza dell’affidamen-
to in conto corrente, la prassi dei fidi multipli e la notevole presenza di garanzie reali o
di terzi fanno si che essa possa preferire revocare i fidi allimpresa e chiederne il fallimen-
to, piuttosto che sostenerne il isanamento. La prospettiva di subire perdite pud non inci-
dere su questa decisione, sia per il contenuto ammontare dei finanziamenti concessi,
sia per la presenza di garanti solvibili, sia infine per la possibilita di ottenere un vantaggio
fiscale (95).

Esiste tuttavia anche un innegabile interesse, da parte di tutte le banche finanziatrici,
a proseguire il rapporto di credito con I'impresa, e dunque a favorire il superamento della
crisi. La salvaguardia dell’impresa, quando effettivamente sussistano prospettive di risa-
namento, corrisponde inoltre ad un interesse generale (96), perché evita la dispersione di
strutture e potenzialita produttive. In base a tali considerazioni possono trovare afferma-
zione scelte non meramente recuperatorie, ma miranti alla conservazione dell'impresa in
crisireversibile (97): € questo, del resto, lo scopo che la nostra legge fallimentare assegna-
va alla procedura di amministrazione controllata, e che, negli U.S.A., hatrovato realizza-
zione nella procedura deltaorganization, prevista dalChapter 11 del Bankrupcy code
e finalizzata tanto al soddisfacimento dei creditori quanto allaripresa delle attivitaimpren-
ditoriali del debitore (98).

E anche in questo spirito che la gestione delle crisi aziendali tende ad essere realizzata
non piu nell’ambito delle procedure regolate dalla legge fallimentare, ma tramite accordi
stragiudiziali tra debitore e creditori (99). La soluzione negoziale della crisi assicura infatti
ai creditori un soddisfacimento piu rapido, ed offre all'impresa prospettive di risanamento.

(94) JR. MACEY, GP. MILLER, , op.cit., p. 90 e ss.

(95)L.CAPRA,N.D’AMICO, G. FERRI, N. PESARESp.cit., p. 40 e ss.; A. GENERALE, G. GOB-
BI, op.cit., p. 22.

(96) G. ROSSlpp.cit., p. 329.

(97) G. BOCCUZZI0p.cit., p. 9.

(98) In quest'ultima, I'intervento del giudice & solo di controllo di legittimita. La procedura puo essere
richiesta tanto dal debitore quanto dal creditore. Dalla richiesta & previsto il blocco delle azioni di recupero.
Il debitore conserva la gestione dell'impresa (solo in caso di dolo, incompetenza ecc. i creditori possono chie-
derelanominadiun curatore). | creditori sono raggruppati in classi: il piano non viene sottoposto all'approva-
zione di quelli che subiranno pregiudizio. L’effetto & la liberazione da tutti i debiti pregressi.

(99) Sulla generale tendenza alla “privatizzazione dell’istituto del fallimento”, G. R@BSit., p.

323. Sul consolidamento dei crediti bancari e sui programmi di ristrutturazione, cfr. P. GUERRRAttura-
zione del debito e assistenza finanziaria all'impresa: il c.d. consolidamento dei crediti bancami,Banca,
borsa, tit. cred. 1995, I, 807.
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Essa presenta tuttavia anche rischi, dovuti tral’altro all’eterogeneita degli interessi
coinvolti, all'alea della revocatoria dei nuovi affidamenti concessi in caso di successivo
fallimento (100), ai problemi di coordinamento che possono presentarsi nella adozione
delle scelte gestionali (101). Inoltre, in questa fase la prevalenza degli interessi dei credi-
tori nelle determinazioni inerenti all’attivita dell'impresa puo condurre ad un sacrificio
eccessivo di altri interessi (102).

Tra le possibili cause di insuccesso dell’accordo, emerge I'eventualita del dissenso
anche di singoli creditori. Il creditore che non abbia aderito al patto (ad esempio perché
titolare di un credito garantito in via ipotecaria, e quindi non interessato alla prosecuzione
dell'attivita d'impresa) o che sia in disaccordo sull'attuazione del programma di risana-
mento, potra infatti presentare istanza di fallimento, mettendo in discussione la realizza-
zione dell'intero piano.

Peraltro, la giurisprudenza ha negato la configurabilita dello stato di insolvenza in
presenza di upactumde non petendo, anche se privo dell’adesione di tutti i creditori, in
quanto un tale accordo incide comunque sull'inadempienza, escludendola in virtu della
dilazione accordata: solo ove il patto non sia poi rispettato, perche vengono revocati i fidi
e non intervengono i mezzi finanziari promessi per soddisfare i creditori non bancari, rie-
merge la possibilita di dichiarare lo stato di insolvenza (103).

D’altra parte, ove nel corso dell’attuazione del piano diristrutturazione il risanamento
risultinon piu realizzabile, diverra legittima la revoca dei fidi da parte dei creditori bancari
(104), in quanto I'adesione all'accordo non implica il venir meno dei principi generali in
materia, né I'assunzione di un compito diverso dalla salvaguardia del proprio credito.

Le Istruzioni di vigilanza della Banca d’ltalia hanno in parte regolamentato le solu-
zioni stragiudiziali. Le norme dettate per la conversione in azioni dei crediti verso imprese
in crisi consentono alle banche creditrici I'acquisizione di partecipazioni al capitale diim-
prese “in temporanea difficolta finanziaria” esclusivamente allo scopo di gestire la fase
di ristrutturazione, e a condizione che la crisi dell'impresa sia di carattere temporaneo e
di natura essenzialmente finanziaria, e che sussistano prospettive di riequilibrio in tempi
brevi (105). Si prevede inoltre la redazione di un piano di risanamento, I'adesione di ban-
che titolari di una elevata quota dell’'espaosizione complessiva dell'impresa in crisi, il rag-
giungimento degli obiettivi in un periodo non superiore a cinque anni.

Lavia negoziale al superamento della crisi di impresa dovrebbe consentire di evitare
la responsabilita per concessione abusiva di credito (106), nei casiin cui il piano dirisana-
mento venga correttamente predisposto secondo le indicazioni offerte dalla richiamata
normativa secondaria, in quanto deve ritenersi che il piano, nel cui ambito i finanziamenti

(100) Leintese negoziali presuppongono laconsapevolezzadellasituazionedi insolvenza, piu 0 meno
temporanea, in cui versa I'impresa, sicche i pagamenti effettuati per la loro attuazione sono suscettibili di re-
vocatoria qualora I'imprenditore sia dichiarato comunque fallito: P. GUERIRAIt., p. 814. Il piano deve
inoltre essere realizzato in modo tale da evitare, in ipotesi di fallimento, i rischi della bancarotta preferenziale:
G. ROSSlop.cit., p. 332.

(101) G. BOCCUZZlpp.cit., , p. 7; G. ROSSlgp.cit., p. 330 e s..

(102) G. ROSSIpp.cit., p. 327 e s.

(103) Cass., sez.l,9maggio 1992, n. 5525; Cass., sez. |, 11 aprile 1992, n. 4463, entibfaltierien-
to, 1992, p. 811. Sull'irrilevanza dekctum de non petendo in ipotesi di accordo non rispettato, Cass., sez.
I, 19 novembre 1992, n. 12383.

(104) A. CASTIELLO D'ANTONIO, op.cit., p.263.

(105) Banca d'ltalialstruzioni di vigilanza, cap. XVIII, p. 11. V. DESARIOpp.ult.cit., p. 21.

(106) G. ROSSlop.cit., p. 333.



stessi si inseriscono, presupponga unavalutazione di reversibilita della crisi da parte dei
creditori bancari che vi hanno aderito. La successiva degenerazione della crisi non dovreb-
be, pertanto, determinare “retrospettivamente” una diversa qualificazione del credito ero-
gato (107) sempre che, ovviamente, il programma di risanamento non abbia finalita mera-
mente dilatorie. Permangono tuttavia irrisolti altri problemi (come la questione, sorta in
relazione alla vicenda Ferruzzi, dell'obbligatorieta 0 meno dell’OPA in ipotesi di acquisi-
zione di partecipazioni nell’lambito di ristrutturazioni) (108), la cui soluzione presuppor-
rebbe un contemperamento dei diversi interessi coinvolti ed un coordinamento delle ri-
spettive norme regolatrici.

9. Conclusioni

E stato osservato che il sistema bancario appare maggiormente in grado di prestare
assistenza creditizia ad imprese in ottime condizioni patrimoniali che a quelle che attraver-
sano “fasi di discontinuita” (109).

Nel momento in cui cominciano ad emergere fattori di crisi dell'impresa finanziata,
sirenderebbe necessario unintervento efficace e tempestivo, che spesso non pudrealizzarsi
perché, se I'imprenditore interessato tende a sottovalutare o ad occultare la gravita della
crisi (110), le banche aloro volta non sono sempre in grado di riconoscere i segnali di diffi-
colta e di assumere decisioni adeguate. Infatti, prescindendo dal considerare le ipotesi di
indebite collusioni, esse debbono in ogni caso fronteggiare i ritardi dovuti a carenze infor-
mative e ad altri fattori, che possono impedire loro diindividuare nitidamente i primi indizi
e le cause della crisi, €, guando questa si manifesta, di valutarne la gravita e le prospettive
di reversibilita.

Le asimmetrie informative che caratterizzano le relazioni creditizie tra banche ed im-
prese affidate assumono rilievo sia nel momento della concessione del credito, in cui la
banca puo trovarsi a deliberare I'affidamento senza conoscere il reale “stato di salute”
dell'impresa richiedente, sia nella successiva gestione del rapporto, nel corso della quale
la banca puo non essere in grado di controllare 'andamento della situazione del cliente.
E in questo quadro che siinseriscono strategie difensive della banca, come il razionamento
del credito e la revoca degli affidamenti ai primi segnali di difficolta, o, all’'opposto, com-
portamenti che siespongono al rischio di essere successivamente qualificaticome conces-
sioni “abusive” di credito.

Anche ove la banca utilizzi appieno tutte le informazioni in suo possesso, desumibili
dai dati di bilancio dell'impresa affidata, dal’andamento dei conti correnti, dai pagamenti
che transitano tramite labanca stessa (111), un intervento efficace e tempestivo puo essere
ostacolato dalla rapidita con la quale la crisi pud manifestarsi, dai ritardi con cui le infor-
mazioni di bilancio vengono fornite, dalla loro inattendibilita. Inoltre, le notizie di cui
la banca dispone possono comunque rivelarsi insufficienti: € significativo, in proposito,

(107) A. CASTIELLO D’ANTONIO, op.cit., p.257.

(108) Cons. Stato, 22 dicembre 1995, n. 141 (ord.); TAR Lazio 13 dicembre 1995, n. 2705 (ord.), in
Banca, borsa, tit. cred. 1996, I, p. 523.

(109) L. CAPRA, N. D’AMICO, G. FERRI, N. PESARESHp.cit., p. 34.
(110) P. GUERRApp.cit., p. 808.
(111) V. DESARIO op.ult.cit., p. 10; M. PREDETTIpp.cit..
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guanto emerso da un'indagine condotta dalla Banca d'ltalia, secondo cui una elevata
percentuale dibanche viene a conoscenza dei mutamentinella proprieta delle imprese affi-
date solo quando la cessione € gia avvenuta (112). La piena conoscenza della struttura
della proprieta resta comunque difficilmente acquisibile dalla banca nelle ipotesi in cui
I'impresa finanziata appartenga a gruppi estesi e con ramificazioni internazionali.

Peraltro, la soluzione non pud essere ricercata nella mera recezione di diversi modelli
di rapporto banca/impresa, che mal si adatterebbero al sistema finanziario italiano, carat-
terizzato non solo da rapporti superficiali tra banche e imprese, ma anche da un inadeguato
intervento del mercato nel ricambio degli assetti proprietari (113).

Se é vero che unarelazione di esclusivita garantirebbe alla banca la piena conoscenza
dellasituazione complessiva del cliente, € anche vero che fronteggiare il fabbisogno finan-
ziario delle imprese di grandi dimensioni attraverso il multiaffidamento puo presentare il
vantaggio di evitare eccessive concentrazioni del rischio. D'altra parte, anche una parteci-
pazione minoritaria ma significativa al capitale dell'impresa consente di colmare le caren-
ze informative che discendono dalla frammentazione dei rapporti.

Considerata la variabilita delle situazioni e I'incertezza, in concreto, del confine deli-
neabile tra temporanea difficolta e stato diinsolvenza, il comportamento delle banche non
deve essere valutagw post, ma alla luce del principio della buona fede nello svolgimento
dell'attivitaimprenditoriale di erogazione del credito (114). In base a tale principio, laban-
ca che opera correttamente, nell’istruttoria degli affidamenti e nel monitoraggio successi-
vo della situazione delle imprese affidate, dovrebbe essere esente da responsabilita.

Non potra infatti considerarsi ingiustificata, ma anzi dovuta, la revoca degli affida-
menti all'impresa in stato diinsolvenza, cosi come non potra essere fonte di responsabilita
la concessione di credito all'impresa che, all'atto dell’affidamento, ragionevolmente ap-
paia in uno stato di crisi reversibile. Questo € il criterio di fondo che puo desumersi dalla
sentenzadella Cassazione del 1993, sopraricordata, che non a caso invoca, oltre ai princi-
pigenerali di correttezza e buona fede ed al dovere di solidarieta sociale, le regole tecniche
di svolgimento dell'attivita bancaria.

Ovviamente, 'adozione di corrette regole di selezione della clientela e di erogazione
del credito non pud impedire che si producano crisi delle imprese finanziate e perdite a
carico delle banche finanziatrici: non € infatti pensabile che il rischio connaturato all’atti-
vita del banchiere venga del tutto eliminato. E pero ipotizzabile un’individuazione preco-
ce dei sintomi di crisi, e, nei casi in cui cio appaia possibile ed opportuno, la promozione
di interventi che consentano il risanamento (115). E questa la strada che traccia I'autorita
di vigilanza, laddove prescrive di acquisire informazioni sulle imprese finanziate e con-
sente interventi partecipativi inimprese in difficolta purché sia presente un piano dirisana-
mento.

La banca puo svolgere un ruolo importante grazie al patrimonio di informazioni e di
professionalita che possiede, sia nel momento in cui rifiuta il credito ad un'impresa non

(112) L. CAPRA, N. D’AMICO, G. FERRI, N. PESARESIpp.cit., p. 97.

(113) Sulle caratteristiche strutturali del sistema finanziario italiano come fattori che non consentono
un’accresciuta partecipazione delle banche in imprese non finanziarie cfr. Banca dRilimone annuale
per il 1995, Roma, 1996, p. 188 e ss.

(114) G.RAGUSA MAGGIOREL a partecipazionedellebancheal salvataggio delleimprese: i profili
giuridici, in Dir. fall. 1995, p. 238, p. 244.

(115) Osserva G. BOCCUZZdp.cit., p. 15, che quanto piu I'evidenziazione della crisi viene anticipa-
ta, tanto piu il fenomeno "si allonntana dal diritto fallimentare, rientrando nell’alveo del diritto d'impresa”.
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meritevole, scoraggiando iniziative destinate all'insuccesso, sia allorquando decide di fi-
nanziare ed assistere I'impresa in difficolta. Nella soluzione delle crisidiimpresa, la banca
puo intervenire, oltre che come finanziatore, suggerendo progetti di ristrutturazione ed
offrendo la sua consulenza per operazioni di ricapitalizzazione e cessione, contribuendo
in tal modo alla conservazione dei valori economici ancora presenti nell'impresa.

Ove mancasse quest’azione diimpulso, l'iniziativa per la soluzione della crisi reste-
rebbe affidata alla solaimpresa interessata, che potrebbe preferire procrastinare ogni deci-
sione in merito, senza prendere in considerazione i complessi e molteplici rapporti che
allimpresa stessa fanno capo, e mettendo intal modo in pericolo gli interessi dei creditori
bancari e non bancari, dei dipendenti, degli azionisti di minoranza (116).

Un efficiente rapporto tra banche ed imprese dovrebbe in definitiva consentire, ove
possibile, sia la salvaguardia delle risorse produttive, sia la tutela dei creditori. | costi so-
ciali della crisi di impresa evidenziano I'utilita della funzione di prevenzione che una cor-
retta selezione del credito puo svolgere, e I'opportunita di risalire all’'origine degli stati di
difficolta, tenendo conto di tutti gli interessi coinvolti, da quelli dei dipendenti dell’'impre-
sa in crisi a quelli degli investitori (117).

(116) In proposito cfr. ancoraG. BOCCUZZI, op.cit., p. 15es.; GR. VITALE, Cris dimpresa e ristrut-
turazioni finanziarie: imprenditori, sistema creditizio, mercato aziondnitervento all’incontroCrisi d'im-
presa, procedure concorsuali e ruolo delle bandRenca d'ltalia, Roma, 22 marzo 1996, p. 14 e s.

(117) F. CAFFEDiritto ed economia: un difficile incontro, in Problemi attuali dell'impresa in crisi.
Studi in onore di G. FertiPadova 1983, p. 10.
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MARco MANCINI

DALL’ORDINATIVO DIRETTO AL MANDATO DI PAGAMENTO INFORMATICO *)

SommARIO: 1. Ragioni e principi ispiratori della riforma delle procedure
di esecuzione dellaspesapubblica. - 2. Lo strumento normativo adottato dal
legislatoreelaportatadellariforma. - 3. Ladisciplinadel mandato informati-
co. - 4.1 vantaggi attesi dall’adozione del titolo di spesa informaticdb-La
natura giuridica del mandato informatico e del documento sostitutivo.

(*) Lo scritto riproduce, con marginali adattamenti, I'intervento al XV Convegno
Nazionale di Contabilita Pubblidae tesorerie pubbliche: riforme e prospettive
tenutosi in Teramo il 18/19 ottobre 1996.
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1. Ragioni e principi ispiratori della riforma delle procedure di esecuzione della
spesa pubblica

Il passaggio dal’ordinativo diretto sulle tesorerie dello Stato, nella prassi comune-
mente denominato “mandato di pagamento”, al c.d. “mandato di pagamento informatico”
costituisce il momento piu significativo della profonda riforma delle procedure di esecu-
zione della spesa pubblica attuata dalla legge 24.12.1993 n. 537 e dal d.p.r. 20.4.1994
n. 367.

Il precedente assetto dell’ordinamento contabile pubblico italiano, risultante ancora
in larga parte dalla legge di contabilita generale dello Stato (. 18.11.1923, n. 2440) e dal
relativo regolamento di esecuzione (r.d. 23.5.1924, n. 827), trovava il proprio fondamento
nell’allora diffusa opinione, secondo cui la segmentazione delle procedure di spesa in vari
sub procedimenti fosse I'unico modo per assicurare il rispetto dei principi dilegalita e cor-
rettezza dell’azione amministrativa.

L’esperienza maturata negli oltre settanta anni di vita della legge di contabilita gene-
rale dello Stato ha purtroppo dimostrato la completa erroneita dell’assunto da cui muoveva
il legislatore del 1923.

L'esasperata frammentazione delle procedure di spesa, lungi dall'assicurare I'auspi-
cato ed auspicabile rispetto dei principi di legalita e correttezza amministrativa, si & limita-
ta a garantire una vuota legalita formale, ha certamente contribuito a deresponsabilizzare
i dirigenti delle amministrazioni di spesa ed ha limitato I'efficacia dei controlli, frustrando
I'attivita degli uffici preposti agli stessi.

Senza dire che la previgente disciplina, autorizzando la Pubblica Amministrazione
adisporre i propri pagamenti con inaccettabile lentezza, ha dato luogo per decenni ad una
sorta di diritto speciale delle obbligazioni, in forza del quale lo Stato debitore, in spregio
ai diritti patrimoniali vantati nei suoi confronti dal cittadino, é stato sostanzialmente af-
francato dall’obbligo, previsto in via ordinaria (artt. 1176 ss. c.c.) a carico di qualunque
altro debitore, diadempiere la propria prestazione con esattezza, tempestivita, correttezza
e buona fede (1).

L’insoddisfacente assetto normativo, da un lato si € risolto in danno per la stessa Pub-
blica Amministrazione, alla quale le controparti contrattuali, consce dei lunghi tempi di
adempimento dello Stato, hanno sistematicamente e comprensibilmente applicato condi-
zioni piu onerose di quelle praticate alla generalita dei privati, dall’altro ha originato il ri-
corso ad una pletora di interventi legislativi in deroga all’applicazione delle procedure di
spesa contemplate dalla legge e dal regolamento di contabilita di Stato.

Di qui I'esigenza di quella piena rivisitazione della materia, che solo la recente rifor-
ma ¢ alfine riuscita ad attuare, beneficiando di una serie di circostanze favorevoli, rappre-
sentate dallo sviluppo dell'informatica, dalla semplificazione dei procedimenti ammini-
strativi e dal progressivo riequilibrio del rapporto fra Stato e cittadino, ai quali ha
validamente contribuito anche I'approvazione dellal. 7.8.1990 n. 241, nonché dall’'ormai
capillare diffusione nel territorio italiano degli insediamenti bancari e postali.

La filosofia dell'intervento riformatore € ben condensata nel primo comma dell’art.
ldeld.p.r.n.367/94, ai sensidel quale le procedure di spesa, oltre che al principio dilegali-

(1) Lapalese deviazione dai principi generali stabiliti dal codice civilein temadi adempimento delle
obbligazioni pecuniarie & colta da tutta la dottrina contabilistica. Cfr., per tutti, A. Bennati, Manuale di conta-
bilita di stato, 1990, pagg. 483 ss..
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ta, che pur rimane imprescindibile punto di riferimento, devono conformarsi ai principi
di certezza, pubblicita, trasparenza, concentrazione e speditezza.

| successivi commi della medesima norma, finalizzati a chiarire le linee di attuazione
dell'intervento riformatore, individuano concrete modalita di esecuzione capaci di coniu-
gareiprincipi sopra enunciati e diridurre le disparita sinora esistite fra il cittadino e la Pub-
blica Amministrazione, nella prospettiva di un ripristino della disciplina ordinaria di dirit-
to civile anche nel campo della contabilita pubblica.

Atale riguardo, le disposizioni regolamentari prescrivono che le procedure di esecu-
zione della spesa pubblica si svolgano, di norma, con tecnologie informatiche, in modo
da assicurare certezza delle informazioni, efficacia dei controlli, rapidita dei pagamenti,
e che i pagamenti dello Stato si effettuino, di regola, con titoli informatici, siano regolati
da procedure conformi alle esigenze del sistema economico nazionale e operino in forma
integrata con i servizi del sistema bancario e postale.

L’elemento qualificante della riforma va, quindi, individuato nell'informatizzazione
delle procedure di spesa, che appare il solo strumento in grado di ricomporre la frammen-
tazione operata dal legislatore del 1923, in quanto consente la compilazione automatica
deltitolo di spesa attraverso procedimenti standardizzati per tutte le amministrazioni emit-
tenti, I'effettuazione dei prescritti controlli giuridici e contabili e il pagamento dello stesso
attraverso il sistema bancario o postale, con tendenziale eliminazione, o quanto meno sen-
sibile riduzione, del movimento di documenti cartacei e di contante.

Al fine di trarre dall'informatizzazione delle procedure tutti gli auspicati benefici, il
terzo comma dell’art. 1 del d.p.r. n. 367/94, meglio specificando il gia enunciato precetto
secondo cui i pagamenti dello Stato devono operare in forma integrata con i servizi del
sistema bancario e postale, prevede, poi, quale ordinaria modalita di estinzione dei titoli
di spesa, I'accredito sui conti correnti bancari o postali dei creditori, attribuendo peraltro
agli stessi, in alternativa, la facolta di optare per I'utilizzo di altri mezzi di pagamento di-
sponibili sui medesimi circuiti.

Tanto I'uso della tecnologia informatica, quanto la smaterializzazione del titolo di
spesa e l'utilizzo privilegiato dell’accreditamento in conto, oltre atrovare fondamento nel-
le ragioni precedentemente esposte, rispondono all'ulteriore esigenza di adeguare le mo-
dalita solutorie adottate dallo Stato all’evoluzione registratasi nel sistema dei pagamenti
in ambito bancario, dove grazie alla smaterializzazione dei titoli e all'integrazione delle
informazioni finanziarie si sono ormai imposti da tempo strumenti di pagamento che con-
sentono transazioniin tempo reale, effettuate mediante semplici comunicazioniinformati-
che, senza spostamento di contante o di titoli cartacei.

Le radicali modifiche introdotte, a livello di principi e di modalita operative, induco-
no a considerare la riforma delle procedure di esecuzione della spesa, inquadrabile fra le
iniziative tese a colmare i ritardi e le carenze riscontrabili in tema di informatizzazione dei
procedimenti e dei servizi della Pubblica Amministrazione (2), come la piu rilevante inno-
vazione all’ordinamento contabile pubblico italiano dal dopoguerra ai nostri giorni.

(2) L’introduzione nel nostro ordinamento del c.d. “mandato informatico” &, infatti, soltanto la pit re-
cente espressione di una piu generale tendenza all'informatizzazione dell'attivita della P.A., che trova ormai
formale riconoscimento legislativo nell’art. 3, del d.lgs. 12.2.1993, n. 39, recante norme in materia di sistemi
informativi automatizzati delle amministrazioni pubbliche, ai sensi del quale “gli atti amministrativi adottati
datutte le pubbliche amministrazioni sono di norma predisposti tramite i sistemi informativi automatizzati”.
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2. Lostrumento normativo utilizzato dal legidatore ela portata dellariforma

Lacomplessita della materia oggetto di intervento haindotto il legislatore ad utilizza-
re lo strumento del regolamento governativo autorizzato, operando quella che larelazione
al d.p.r. n. 367/94 ha definito, con enfasi forse eccessiva, “una delegificazione completa
e senza residui della disciplina che va sotto il nome...di contabilitd generale della Stato”.

E ben vero, al riguardo, che l'art. 2, commi 7, 8 e 9, della I. n. 537/93, attribuendo,
fral'altro, al Governo, nell'ambito di un piu vasto disegno di semplificazione ed accelera-
zione dei procedimenti amministrativi, la potesta di disciplinare con propri regolamenti
i procedimenti in materia di amministrazione e contabilita generale dello Stato, ha conferi-
to allemananda normativa secondariail potere di abrogare la previgente disciplinadiran-
go legislativo, mava detto, altresi, che il successivo d.p.r. n. 367/94, pur avendo dettaglia-
tamente ridisegnato una parte significativa delle procedure di spesa, non ha affatto inteso
esaurire ladisciplina della contabilita pubblica, che continua ad essere in gran parte gover-
nata dalla I. n. 2440/23, e dal relativo regolamento di attuazione, approvato con r.d. n.
827/24 (3).

Con cio non si intende assolutamente sminuire I'importanza del d.p.r. n. 367/94, che
ha, fraI'altro, il fondamentale merito di aver introdotto nel nostro ordinamento contabile
il titolo di spesa smaterializzato.

L’informatizzazione delle procedure di spesa non puo dirsi, peraltro, completamente
attuata con la riforma del mandato informatico. Il nuovo titolo potra, infatti, essere emesso
soltanto per provvedere al pagamento di spese sostanzialmente coincidenti a quelle per le
quali I'art. 287 del r.d. n. 827/24 prevede I'emissione di ordinativi diretti sulle tesorerie.

Ne discende, pertanto, un’attenuazione del principio, affermato nel secondo comma
dell'art. 1deld.p.r.n. 367/94, a normadel quale i pagamenti dello Stato dovrebbero essere
effettuati di regola con titoli di spesa informatici. Tale principio &, infatti, parzialmente
contraddetto dalla circostanza che I'utilizzo dei titoli di spesa informatici rimarra limitato
al solo campo di azione degli ordinativi diretti, i quali, pur rappresentando la piu tipica
modalita di ordinazione della spesa, non costituiscono certo quella, nella pratica, maggior-
mente utilizzata.

Anche a seguito della riforma, continueranno, quindi, a basarsi su titoli non informa-
tizzati le due modalita di ordinazione della spesa, quantitativamente piu rilevanti, previste
dall'art. 54, lettereb) e c), della I. n. 2440/23, vale a dire i titoli emessi sulle aperture di
credito a favore di funzionari delegati e i ruoli per le spese fisse.

Di conseguenza, onde permettere il completo raggiungimento dei fini della riforma,
e indispensabile che il mandato informatico non rimanga un’innovazione isolata ma costi-
tuisca soltanto il primo passo di un processo di generale informatizzazione interessante
l'intero campo delle procedure di spesa.

(3) Lastessarelazioneal d.p.r. n. 367/94 ammette, d'altronde, in un passo successivo, che il regolamen-
to governativo non ha dato luogo, in realta, ad una “riscrittura” integrale della legge di contabilita generale
dello Stato e del relativo regolamento di esecuzione. Un rapido esame del d.p.r. n. 367/94 consente, in ogni
caso, di appurare che le sole norme di legge abrogate dal d.p.r. n. 367/94, (art. 23), sono costituite dagli artt.
50, commi 1l e 2; 52,56, commi le 2; 59, comma 1; 60, commi 3 e 5, e 67 bis della |. n. 2440/23, nonché
dagli artt. 1 e 2 dellal. 3.3.1951, n. 193.
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3. Ladisciplinadel mandato informatico

Ladisciplinadel mandato informatico &€ puntualmente illustrata negli artt. 4, 5, 6, 12,
13, 16,17 e 18 del d.p.r. n. 367/94.

In base ad essa, tutti gli atti comportanti un impegno a carico del bilancio dello Stato
devono contenere fin dall'inizio una clausola di ordinazione della spesa, costituita da tutti
gli elementi occorrenti per provvedere al pagamento nelle evidenze allo stato disponibili.
Tali evidenze (4) devono essere inserite nel sistema informativo integrato dalla competen-
te Ragioneria, cui I'atto viene trasmesso per la registrazione dell'impegno.

Successivamente, I'ordine di pagamento delle somme impegnate, emesso, previa at-
testazione del verificarsi delle condizioni dilegge, dal dirigente amministrativo responsa-
bile della spesa, da luogo ad un’apposita transazione, a cura della competente Ragioneria,
a completamento dei dati della clausola di ordinazione della spesa gia registrati nel siste-
ma. Con tale transazione, puo dirsi formato il mandato informatico, strutturalmente com-
posto dai dati della clausola di ordinazione e da quelli contenuti nell’'ordine di pagamento,
entrambi ormai definitivamente convalidati dalla Ragioneria a seguito dell’effettuazione
delle prescritte verifiche, dei controlli di competenza e dell’aggiornamento delle scritture
contabili informatizzate.

L'ulteriore corso del titolo, nei casiin cui sia previsto il controllo preventivo di legitti-
mita della Corte dei Conti - casi, alla luce dell’art. 3dellal. 14.1.1994, n. 20, ormai piutto-
sto infrequenti - comporta la trasmissione telematica del mandato informatico, tramite il
sistema integrato, e la trasmissione materiale della relativa documentazione cartacea alla
Corte, per I'apposizione del visto e per la registrazione.

Una volta positivamente conclusa la fase di integrazione dell’efficacia con I'espleta-
mento dei controlli legislativamente prescritti, tutti effettuabili ora mediante transazioni
informatiche, il mandato, sottoscritto dal dirigente responsabile della spesa e vistato dalla
competente Ragioneria e, eventualmente, dalla Corte dei Conti e quindi ormai pienamente
efficace, & pronto per essere trasmesso agli uffici pagatori.

A questo punto dell’iter, ed & qui la principale novita, si ferma in ogni caso la circola-
zione della documentazione cartacea, il cui originale dovrebbe rimanere in custodia delle
amministrazioni emittenti, e a viaggiare per rete informatica saranno soltanto i dati memo-
rizzati dal sistema informativo integrato della Ragioneria Generale dello Stato e della Cor-
te dei Conti, i quali costituiscono il mandato informatico.

Tali dati sono resi direttamente disponibili per il sistema informativo dell’lstituto in-
caricato del servizio ditesoreria, salvo che, a norma delle vigenti disposizioni, sia prelimi-
narmente necessaria 'ammissione al pagamento del titolo, nel qual caso l'invio dei dati
alla Banca d’ltalia viene effettuato, previa convalida, dalla Direzione generale del Tesoro,

(4) Esse devono comprendere quanto meno gli elementi indicati dall’art. 652, comma 1, lettere dg
adf), del r.d. n. 827/24, come integrato dall’'art. 17 del d.p.r. n. 367/94, vale a dire:

a) lostato diprevisione, I'esercizio e l'ufficio di livello dirigenziale generale al quale € affidata la gestione
della quota parte del bilancio del’'amministrazione cui si riferisce la spesa;

b) la specificazione dell'atto dal quale deriva I'impegno o I'autorizzazione della spesa;

¢) ilnumero e la denominazione completa del capitolo del bilancio cui & imputata la spesa;

d) [l'oggetto preciso della spesa e la legge dalla quale essa consegue;

e) ilcognome, il nome e la qualita del creditore o dei creditori o di chi per loro sia legalmente autorizzato a
dare quietanza, nonché il relativo codice fiscale o la partita IVA;

f) le eventuali indicazioni, anche codificate, dei conti ai quali deve affluire I'importo.
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cui é demandato quest’ultimo adempimento, finalizzato all'esigenza di regolare e caden-
zare i flussi in relazione alla situazione della cassa.

L'utilizzo del titolo di spesa informatico consegue il massimo dell’efficacia, avvici-
nando i sistemi di pagamento dello Stato a quelli bancari, quando possa darsi esecuzione
allo stesso mediante accreditamento su conto corrente bancario o postale ovvero, in pre-
senzadidiversavolonta del creditore, mediante ricorso ad altri mezzi di pagamento dispo-
nibili nei circuiti bancario o postale, il che e prescritto, in via ordinaria, dall’art. 13 del
d.p.r. n. 367/94 nel caso che I'importo del titolo sia superiore ad 8 milioni di lire (5).

In tale eventualita, infatti, I'istituto incaricato del servizio di tesoreria, vale a dire la
Banca d’ltalia, pud limitarsi a trasmettere i dati relativi ai mandati informatici al sistema
bancario o postale (6), descrivendo le operazioni in appositi elenchi informatici ed accre-
ditando i fondi necessari per il riconoscimento delle somme ai creditori, sicché il paga-
mento dei titoli di spesa avverrebbe senza movimenti documentali o spostamenti di con-
tante, ma semplicemente mediante scritturazioni eseguite nei rispettivi conti.

Quando, invece, i titoli debbano essere pagati direttamente ai creditori presso gli uffi-
ci postali o le competenti sezioni ditesoreria, queste ultime devono provvedere alla stampa
del documento sostitutivo del mandato informatico e del relativo avviso da spedire al cre-
ditore. In questi casi, all’atto del pagamento, gli uffici interessati sono tenuti ad acquisire,
al fine dell’espletamento degli obblighi di rendicontazione, la quietanza del creditore sul
documento sostitutivo del mandato informatico.

I mandati informatici sono, ovviamente, sostituibili, anche ai fini della resa dei conti
amministrativi o giudiziali, da evidenze informatiche o da analoghi strumenti di rappre-
sentazione e di trasmissione, compresi i supporti ottici, e identica prescrizione é dettata
in genere per tutti gli atti e documenti previsti dalla |. n. 2440/23 e dal r.d. n. 827/24, in
linea con gli obiettivi della riforma, che mira, fraI'altro, ad alleggerire la circolazione car-
tacea fra gli uffici.

Lasostituzione delladocumentazione cartaceatrova limite solo peri documenti sosti-
tutivi dei mandati informatici e per gli elenchi elettronici delle partite estinte che le sezioni
di tesoreria hanno comunque 'obbligo di conservare rispettivamente per dieci e per cin-
gue anni a disposizione del Ministero del Tesoro e della Corte dei Conti per i controlli di
competenza. L'obbligo € comunque mitigato dal fatto che, passati i primi cinque anni, non
€ pit necessario conservare il supporto cartaceo, ma e sufficiente anche una mera riprodu-
zione dei documenti quietanzati ottenuta con supporti ottici, ovvero con altro idoneo stru-
mento di archiviazione.

Fermo restando tale obbligo di conservazione, le sezioni di tesoreria possono quindi
rendere tanto la contabilita dei pagamenti quanto i conti giudiziali anche con strumenti e
procedure informatici, mentre ’Amministrazione centrale della Banca d’ltalia puo avva-
lersi di strumenti informatici per predisporre i conti riassuntivi, mensili e annuale, delle

(5) L'individuazione del limite di importo non ha, comunque, carattere definitivo ed immutabile, atteso
chel'art. 13 deld.p.r.n. 367/94 conferisce al Ministro del Tesoro il potere di modificarlo, con proprio decreto,
alfine diadeguare i pagamenti dello Stato ai principi ed alle esigenze cui gli stessi, ai sensi dell’art. 1 del citato
d.p.r., devono ispirarsi.

(6) Allo stato la trasmissione potrebbe avvenire con mezzi informatici solo nei confronti del sistema
bancario, dal momento che il sistema postale non € attualmente collegato con quello della Banca d'ltalia, ma
a regime anche questi due sistemi dovrebbero essere in grado di colloquiare e gli accreditamenti sarebbero,
pertanto, effettuati senza necessita di ricorrere ad invio di documentio cartacei.
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operazioni compiute dalle sezioni di tesoreria e per trasmettere gli stessi alla Direzione
Generae del Tesoro ed alla Corte dei Conti.

4. | vantaggi attesi dall’adozione del titolo di spesa informatico

| benefici attesi dall’adozione del mandato informatico sono molteplici e dovrebbero
riguardare tutti i soggetti interessati dalle procedure di spesa.

L’iter di trattazione dell’ordinativo diretto, cioé del titolo di spesa che, a regime, do-
vrebbe essere completamente soppiantato dal mandato informatico, presentai tipici difetti
di impostazione che hanno caratterizzato la filosofia dell'intervento legislativo del 1923.
Esso e frammentato, dall'emissione al pagamento, in vari sub procedimenti ed & gravato
da un’eccessiva circolazione cartacea fra le amministrazioni interessate.

In particolare, ogni intervento di uffici amministrativi richiesto dalla normativa (Am-
ministrazione emittente, Ragioneria, Corte dei Conti, in caso di titoli sottoposti a controllo
preventivo, Direzione Generale del Tesoro e Banca d'ltalia) comporta una materiale tra-
smissione di documenti cartacei e, volta per volta, la compilazione di elenchi dei titoli di
spesa inviati.

Inoltre, I'ordinativo diretto, non appena pervenuto alla sezione ditesoreria, viene sot-
toposto, previo accertamento della sua regolarita formale, alla c.d. “prenotazione” me-
diante la quale vengono raffrontati i dati riportati nel titolo e quelli presenti nel sistema
informativo integrato, opportunamente richiamati dall'operatore. Solo dopo il buon esito
diquesta operazione, iltitolo di spesa pud essere messo in pagamento dalla sezione diteso-
reria.

A tutti questi inconvenienti si propone di ovviare la riforma del mandato informatico,
basata sull'informatizzazione dell'intero iter procedimentale nelle sue varie fasi di emis-
sione, controllo e pagamento del titolo di spesa.

Essa dovrebbe implicare, anzitutto, benefici di carattere operativo per gli uffici
dell'lamministrazione emittente, i quali potranno trarre un indubbio vantaggio dalla nuova
organizzazione del lavoro che consentira a ciascun addetto od ufficio interveniente nella
formazione del titolo di spesa di limitarsi ad immettere solo i dati aggiuntivi di propria
competenza rispetto a quelli gia inseriti dagli altri e gia presenti nel sistema.

Lariforma dovrebbe determinare rilevanti vantaggi, in termini di risparmio di tempo
e di efficacia delle verifiche, anche per gli uffici amministrativi adibiti a funzioni di con-
trollo interno che potranno sgravarsi da defatiganti compiti materiali.

Per tali uffici, infatti, nei casi in cui la legge prescriva I'ammissione al pagamento,
non sara pit necessario procedere alla compilazione e all'invio degli elenchi di accompa-
gnamento dei titoli di spesa alla Direzione Generale del Tesoro. Tale semplificazione,
tenuto conto che il flusso medio degli ordinativi diretti € di circa 500.000 titoli I'anno,
rappresenta indubbiamente un sostanzioso progresso. Va, inoltre, rilevato che I'informa-
tizzazione della procedura dovrebbe diminuire considerevolmente l'incidenza di errori
manuali sui titoli di spesa, riducendo proporzionalmente i conseguenti flussi cartacei fra
gli uffici di Ragioneria e le unita operative emittenti.

Del pari, la Direzione Generale del Tesoro potra liberarsi del gravoso onere costituito
dall'attivita diricezione, controllo manuale, smistamento ed invio alle sezioni di tesoreria
provinciale degli ordinativi diretti, come detto circa 500.000 I'anno, nonché dalla connes-

76



sacompilazionedegli elenchi di accompagnamento, limitandosi ad interveniresui dati dei
mandati informatici ricevuti, convalidandoli etrasmettendoli al sistemainformativo della
Banca d'ltalia per gli ulteriori adempimenti funzionali alla loro estinzione.

Anche le sezioni di tesoreria provinciale dello Stato trarranno sensibile giovamento
dalla nuova procedura informatizzata di spesa, in base alla quale esse non riceveranno piu
iltitolo cartaceo, ma soltantoidati dello stesso. Un primo beneficio deriva dal fatto che, per
i mandati informatici, non sara piu necessaria, innanzitutto, la “ prenotazione” del titolo.

Ne discendera, inoltre, sul piano giuridico, una modifica in senso riduttivo dell’attivi-
tadi controllo dei titoli di spesa, affidatadalr.d. n. 827/24 (artt. 417 ss.) alle sezioni di teso-
reria. In particolare, per i mandati informatici il controllo della regolarita formale del titolo
e il connesso obbligo di diligenza del cassiere, secondo quanto previsto dall’art. 658 del
r.d.n.827/24, introdotto dall’art. 17 del d.p.r. n. 367/94, saranno ormai limitati all'accerta-
mento della validita dell’autenticazione elettronica, vale a dire all’accertamento, tramite
verifica dell’apposita chiave informatica, dell’effettiva provenienza dei dati dal sistema
informativo integrato della Ragioneria Generale dello Stato e della Corte dei Conti. Piu
in generale, verra meno tutta I'attivita collegata alla trattazione materiale degli ordinativi
diretti, siain entrata, nellafase di pagamento, riguardo alla quale le nuove modalita soluto-
rie disposte dal d.p.r. n. 367/94 dovrebbero ridurre considerevolmente I'afflusso dei bene-
ficiari dei titoli agli sportelli, che in uscita, in sede di rendicontazione, rispetto alla quale
i benefici dovrebbero essere condivisi anche dalla Corte dei Conti.

La possibilita di espletare normalmente per via informatica, tramite collegamento fra
sistemi informativi, gli adempimenti relativi alla rendicontazione dovrebbe avere, infatti,
riflessi positivi sia sui tempi che sull'efficacia delle verifiche.

In tal modo, potra riservarsi maggiore attenzione alle eventuali situazioni anomale,
per il controllo delle quali la Corte dei Conti, in presenza di pagamenti da effettuarsi in
contanti o che abbiano comungue richiesto la stampa del documento sostitutivo, avra sem-
pre la possibilita di esaminare anche la documentazione cartacea conservata presso la se-
zione di tesoreria. Inoltre, le verifiche potranno effettuarsiin modo piu incisivo grazie alle
nuove possibilita offerte dall’informatizzazione delle procedure di spesa, che consentiran-
no, fral'altro, “'aggregazione automatica dei dati... secondo grandezze mirate e significa-
tive”, come ad esempio “ I'attuazione di singoli contratti, di programmi, di piani specifici,

di leggi di settore e cosi via” (7).

In linea con la filosofia che ha ispirato la riforma delle procedure di esecuzione della
spesa pubblica, i maggiori benefici derivanti dall'introduzione nel nostro ordinamento del
mandato elettronico dovrebbero essere, comunque, riservati ai creditori dello Stato, bene-
ficiari dei titoli di spesa.

L'utilizzo della tecnologia informatica e la connessa ridotta circolazione dei docu-
menti cartacei insieme alle nuove modalita solutorie, indubbiamente piu comode e meno
onerose per il beneficiario, dovrebbero determinare, innanzitutto, sotto il profilo pratico,

(7) Marchetta, Prime esperienzedi controllo sullagestione dapartedellaCortedel Conti e nuovenorme
inmateriadi proceduredi spesa, in“ Nuovo sistema di controlli sulla spesa pubblica”, Attidel convegno tenu-
to a Perugia il 9/10 giugno 1994, pag. 93. L'autore giudica positivamente I'introduzione del mandato infor-
matico, sostenendo che, nei controlli sulle contabilita dei pagamenti, consentira di avvalersi di riscontri di
sistema che, eliminando le operazioni di routine, permetteranno verifiche in profondita sui disallineamenti
segnalati in via automatica. Trova, inoltre, che il nuovo titolo di spesa informatico sia coerente con la logica
della gestione programmata delle risorse e con la ripartizione della responsabilita di gestione, di cui al d.Igs.
3.2.1993, n. 29, in tema di competenze dei dirigenti pubblici.
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una considerevole riduzione sia del tempo intercorrente fral’emissione ed il pagamento
del titolo, che di quello relativo al compimento di quest’ultima operazione.

L'accreditamento al conto corrente bancario o postale consentira di accelerare note-
volmente i tempi del pagamento. Per altro verso, tale modalita solutoria hail pregio di evi-
tare al creditore i ben notirischiditrasmissione del vaglia cambiario, in cuiil titolo di spesa
puod essere commutato (8), e di esentarlo dall'onere di sottoporsi alle complesse procedure
diidentificazione del percipiente prescritte dalla vigente normativa (9), senza costringerlo
a subire I'inevitabile perdita di valuta derivante dalla girata per I'incasso del titolo ad una
banca.

Afronte dei pregi sopra elencati, 'obiezione secondo cui I'accreditamento costringe-
rebbe il creditore ad intrattenere rapporti di conto corrente con il sistema bancario o postale
ed a segnalarne gli estremi all’amministrazione pubblica appare, invero, di scarso rilievo
e, comunque, superabile, considerata I'attuale pratica indispensabilita di rapporti contrat-
tuali del genere nella vita di tutti i giorni e I'odierna diffusione degli stessi.

Ulteriore significativo beneficio dell'introduzione del mandato informatico, del qua-
le potranno avvalersi nhon soltanto i creditori dello Stato, ma anche gli stessi uffici pubblici
incaricati di curare l'iter di trattazione del titolo di spesa, dovrebbe discendere dalla com-
pleta trasparenza, che caratterizzera il relativo procedimento in ogni sua fase. Cid in quan-
to il sistemainformatizzato, ovviando cosi a uno dei maggiori limiti che contrassegnavano
l'iter di trattazione dell’'ordinativo diretto, consentira di conoscere in ogni momento, in
tempo reale, lo stato della pratica.

A prescindere da questi vantaggi, che potremmo definire pratici, la riforma delle pro-
cedure di spesa comporta per i creditori dello Stato un rilevante riavvicinamento della di-
sciplina speciale di contabilita pubblica ai principi di diritto comune, stabiliti dal codice
civile in tema di obbligazioni, con specifico riferimento al tempo ed al luogo dell’adempi-
mento.

In ordine al primo dei due aspetti, I'art. 7 del d.p.r. n. 367/94, colmando un vuoto nor-
mativo che ingiustamente privilegiava la P.A. (10), da per la prima volta certezze al credi-
tore circa i termini di adempimento della parte pubblica, prevedendo, con disposizione di

(8) Il vagliacambiario, a pari degli altri titoli di credito, pud andare distrutto, ovvero essere smarrito
o0 sottratto e quindi successivamente incassato da persona non legittimata, che si sia spacciata per il titolare,
avvalendosi all'uopo di documenti di identita abilmente falsificati.

(9) L'art. 420 del r.d. n. 827/24, disciplinante il pagamento dei titoli di spesa, ma applicato in via analo-
gicaanche al pagamento dei vaglia cambiari della Banca d’ltalia, esige la conoscenza personale del presenta-
tore da parte del cassiere ovvero, in mancanzadicio, I'intervento di unfidefacente o, ancora, lalegalizzazione
della firma dalla autorita locale, per i pubblici funzionari, o I'autentica notarile della sottoscrizione, per i pri-
vati. Atalirigorose formalita si pud derogare solo per i titoli il cuiimporto non sia superiore a lire 10.000.000,

il pagamento dei quali puo essere disposto su semplice esibizione di uno dei documenti di identita elencati
dallanorma. L'obbligo dell'identificazione della persona che si presenti agli sportelli per riscuotere I'ordina-
tivo diretto, al fine di accertare che la stessa corrisponda al beneficiario del titolo, & stato anche piu volte affer-
mato dalla giurisprudenza: al riguardo, cfr., per tutte, Cass. Pen., sez. V, 28.2.1973, n. 1749.

(10) Tanto lal. n. 2440/23, quantoilr.d. n. 827/24 non contenevano, infatti, alcuna norma che discipli-
nasse il tempo del pagamento delle obbligazioni da parte dello Stato e il silenzio del legislatore, fino ad epoca
recente, era stato interpretato dalla dottrina nel senso che, in deroga a quanto disposto dall’art. 1283 c.c., il
credito nei confronti dello Stato divenisse liquido ed esigibile solo a seguito dell’emissione deltitolo di spesa
e che, conseguentemente, solo da quel momento sorgesse il diritto agli interessi corrispettivi sulle somme
vantate. In giurisprudenza, ad una prevalenza di pronunce della Corte di Cassazione conformi all'esposto
orientamento dottrinale si erano contrapposte le difformi decisioni del Consiglio di Stato, alla stregua delle
qualila produttivita di interessi corrispettivi dei crediti vantati nei confronti dello Stato prescinderebbe dall’'e-
missione degli atti di impegno e di ordinazione.
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granderilievo sul piano dei rapporti Stato - cittadino (11), chei pagamenti, indipendente-
mentedal fatto che laspesasiastata ordinatacon mandato informatico o con altre modali-

ta, devono avvenire nel tempo stabilito dalle leggi, dai regolamenti e dagli attiamministra-
tivi generali o anche dal contratto, ove ne risultino espressamente condizioni piu
favorevoli per la Pubblica Amministrazione.

Del pari, quanto al locus solutionis, I'indicazione dell'accreditamento come ordinaria
modalita solutoria comporta, anche per i pagamenti dello Stato, I'implicito ristabilimento
del principio generale, disposto dal terzocommadell’art. 1182 c.c., anormadel quale 'ob-
bligazione pecuniaria, come “ obligation portable”, ove le parti non abbiano diversamente
stabilito, deve essere adempiuta al domicilio che ha il creditore al momento della scaden-
za. Infatti, mentre alla stregua della previgente disciplina, I'obbligazione pecuniaria dello
Stato era pagabile presso la sezione di tesoreria competente, vale a dire al domicilio del
debitore, essa dovrebbe ora essere pagata, diregola, presso lo sportello bancario o postale
designato dal creditore, verosimilmente situato nel luogo in cuilo stesso ha il proprio do-
micilio.

A completamento dell’analisi ora condotta, va infine rilevato che i dubbi circa il valo-
re giuridico del documento informatico, sotto il profilo probatorio, non sembrano in grado
di creare problemi di rilievo al creditore dello Stato e neppure al buon funzionamento del
procedimento. Cio in quanto, da un lato I'informatizzazione riguarda principalmente le
fasiinterne delle procedure di spesa, sicche i relatividocumenti dovranno valere per lo piu
nei rapporti intercorrenti fra pubbliche amministrazioni, dall’altro perché I'art. 2 del d.p.r.

n. 367/94 sancisce espressamente la piena possibilita di sostituire i documenti cartacei con
le evidenze informatiche, attribuendo nel contempo all’Autorita per l'informatica nella
pubblica amministrazione il compito di definire le regole tecniche e gli standards di sicu-
rezza delle procedure da utilizzare, affinché dette evidenze possano essere validamente
impiegate a fini probatori, amministrativi e contabili (12).

5. Lanaturagiuridica dd mandato informatico e del documento sostitutivo

La definizione della natura giuridica del nuovo titolo di spesa presenta margini di in-
certezza, sia perché il mandato informatico non ha ancora trovato compiuta attuazione nel
nostro ordinamento (13), siaperché, a causadel breve tempo trascorso dall’entrata in vigo-
re del d.p.r. n. 367/94, non sono ancora disponibili in materia specifici studi dottrinali o
pronunce giurisprudenziali.

In via di prima approssimazione, sono ipotizzabili due differenti interpretazioni della
nuova fattispecie.

(12) Cfr. S. Lo Faso e G. Vittimberga, Procedure e strumenti per I'erogazione della spesa pubblica e
la rendicontazione da parte della Banca d’ltalia, in “Nuovo sistema di controlli sulla spesa pubblica”, Atti
del convegno tenuto a Perugia il 9/10 giugno 1994, pag.30.

(12) Regole tecniche e standards sono gia stati definiti dall’Autorita per I'informatica nella pubblica
amministrazione, con delibera del 9.11.1995. Inoltre, eventuali futuri adeguamenti delle procedure alle esi-
genze derivanti dall’evoluzione dei sistemiinformatici potranno essere apportati, ai sensidell’art. 19 deld.p.r.
n.367/94, conistruzioni emanate dal Ministro del Tesoro, sentiti la stessa Autorita per I'informatica nella pub-
blica amministrazione e la Banca d’ltalia per quanto attiene agli adempimenti del servizio di tesoreria.

(13) L'art. 24 del d.p.r. n. 367/94 stabiliva, in realta, che il mandato informatico andasse a regime a
partire dal 2 gennaio 1996, ma stando alle risultanze dei lavori dell'apposito gruppo di studio incaricato di
preparare I'avvio della riforma non si prevede che il huovo titolo di spesa possa essere utilizzato prima del
gennaio 1998.
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Secondo laprima, tendenteariconoscereallariformaun pit ampio carattere innovati-
vo, il disposto letterale del d.p.r. n. 367/94, che parla testualmente di “titoli informatici”
(art. 1) e di “mandato informatico” (artt. 6 ss.), consentirebbe di qualificare il nuovo istitu-
to come atto amministrativo e, in particolare, come ordine di pagamento predisposto in
forma informatica.

In linea di principio, in mancanza di disposizioni legislative che richiedano, in modo
esplicito o implicito, la forma scritta, anche nel diritto amministrativo vale la regola della
liberta dellaforma, sicché qualunque manifestazione esteriore capace diriferire il provve-
dimento all’autorita da cui promana é di per sé sufficiente ad integrare I'esistenza dell’atto
amministrativo (14).

Nel casoin questione, lal. n. 2440/23 eilr.d. n. 827/24 richiedono indubbiamente per
ititoli di spesa laredazione in forma scritta, mail d.p.r. n. 367/94, autorizzato a delegifica-
re la materia, introdurrebbe nel nostro ordinamento una nuova specie di titolo di spesa per
la validita del quale sarebbe sufficiente la forma informatica (15).

A cio occorre aggiungere poi che, prima ancora dell’entrata in vigore del cennato
d.p.r., l'art. 3del d.Igs. n. 39/1993, operando unarivoluzione dei principi generali del dirit-
to amministrativo in temadiforma, gia aveva disposto che gli attiamministrativi potessero
essere adottati normalmente tramite sistemi informativi automatizzati (16). Sotto tale pro-
filo, pertanto, il mandato informatico costituirebbe soltanto una delle prime concrete ap-
plicazioni di un provvedimento legislativo, che avrebbe disposto, in via generale, per la
redazione degli atti amministrativi, 'utilizzo della forma informatica.

Alla qualificazione del nuovo titolo di spesa come atto amministrativo informatico
non osterebbe neppure la previsione del quinto comma dell’art. 6 del d.p.r. n. 367/94, a
norma della quale “il mandato informatico non pud avere corso se non reca la firma del
dirigente responsabile della spesa, il visto della competente ragioneria e, ove previsto,
quello della Corte dei Conti".

L’art. 12 del citato d.p.r. dispone, infatti, che i visti di controllo, al pari di ogni altro
adempimento di riscontro, autorizzazione, 0 ammissione al pagamento, possano essere
apposti per via informatica, a mezzo di transazioni sui sistemi informativi. E, per quanto
attiene poi alla firma del dirigente responsabile della spesa, € il quarto comma del medesi-

(14) Intal senso, cfr. A.M. Sandulli, Diritto amministrativo, 1982, I, pagg. 595 ss., G Landi e G. Poten-
za, Manuale di diritto amministrativo, 1987, pag. 216, M.S. Giannini, Diritto amministrativo, 1993, I1, pag.

259, nonché L. Mazzarolli, G. Pericu, A. Romano, F.A. Roversi Monaco e F.G. Scoca, Diritto amministrativo,
1993, Il, pag. 1236. Il principio trova, d’altra parte, ampia conferma nella concreta tipologia degli atti ammi-
nistrativi, nella quale, ad esempio, possono annoverarsi ordini validamente impartiti da pubblici ufficiali, ad-
dirittura, con un gesto della mano o con l'uso di un fischietto.

(15) Sullammissibilita della c.d. “scrittura computerizzata”, quale modalita di esternazione degli atti
amministrativi, cfr. P. Virga, Diritto amministrativo, 1987, 2, pag. 41.

(16) Sull'atto amministrativo “formato” in forma elettronica, cfr. Duni, L'utilizzabilita delle tecniche
elettroniche nell’emanazione degli atti e nei procedimenti amministrativi. Spunti per una teoria dell’atto am-
ministrativo emanato nella forma elettronica, in Rivista amministrativa della Repubblica Italiana, 1978, pag.
407, Selleri, Gli atti amministrativi in “forma elettronica”, in Diritto e societa, 1982, pag. 133 e, da ultimo,

A. Masucci, L'atto amministrativo informatico, 1993, pagg. 83 ss. Secondo quest’ultimo, I'utilizzo della for-
ma elettronica non osterebbe affatto alla qualificazione dell’atto come amministrativo, contrariamente a
guanto ritenuto da una parte della dottrina tedesca, che ha sollevato dubbi sulla collocazione di questi atti.
In particolare, all'obiezione mossa da tale corrente dottrinale, secondo cui negli atti adottati mediante com-
puter difetterebbe il requisito della riferibilita alla volonta del funzionario, I'autore replica che non siriscon-
trerebbe affatto I'asserito scollamento fra volonta dell’atto e volonta dell’autorita, considerato che quest'ulti-
ma decidendo sul programma dell’elaboratore si fa responsabile di tutti i singoli atti futuri adottati tramite
€sso.
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mo art. 6 del d.p.r. n. 367/94 arichiamarel’art. 3 del d.Igs. n. 39/93, il cui secondo comma
stabilisce fral'altro che, ove per 'emanazione di attiamministrativi informatici sia richie-
sta I'apposizione di firma autografa, la stessa possa essere sostituita dall'indicazione a
stampa, sul documento prodotto dal sistema automatizzato, del nominativo del soggetto
responsabile.

Se la natura giuridica di atto amministrativo informatico sembra attagliarsi bene al
mandato informatico, appare altrettanto plausibile qualificare il huovo titolo non come
mero atto elettronico di ordinazione della spesa, bensi come procedimento amministrati-
vo, formato da una concatenazione di atti, alcuni posti in essere nella tradizionale forma
scritta, altriin forma elettronica, tutti finalizzati al’ladempimento dell’obbligazione pecu-
niaria dello Stato (17).

Una siffatta ricostruzione che, in modo forse piu realistico, collocherebbe il nuovo
titolo di spesa a meta strada fra il documento cartaceo e I'atto informatico, sembra, innan-
zitutto, ugualmente in linea con l'intento del d.p.r. n. 367/94 di superare I'esasperata fram-
mentazione operata dal legislatore del 1923 e di riunificare per quanto possibile, avvalen-
dosi alluopo della tecnologia informatica, le procedure di esecuzione della spesa
pubblica.

Seguendo tale interpretazione, la riforma non determinerebbe, in realta, I'introduzio-
ne nel nostro ordinamento di un vero e proprio titolo di spesa predisposto in forma in-
formatica. L'ordine di pagamento continuerebbe ad essere redatto in forma scritta sui tra-
dizionali supporti cartacei ma, a differenza di quanto previsto riguardo all'iter dell’ordina-
tivo diretto, la sua circolazione in forma scritta rimarrebbe confinata al rapporto ammini-
strazione emittente - organi di controllo preventivo.

Il pagamento del mandato, in altre parole, verrebbe disposto dagli uffici pagatori sulla
base dei soli dati ad essi trasmessi per viainformatica, senza che, a tal fine, occorra la pre-
senza fisica del titolo di spesa nel locus solutionis. E, in tal senso, ben potrebbe parlarsi
di smaterializzazione deltitolo di spesa, giacche, come soprarilevato, il diritto in esso rap-
presentato di ottenere dallo Stato il pagamento di un credito potrebbe essere esercitato dal
titolare semplicemente sulla base di dati elettronicamente trasmessi.

Esaminato sotto questo profilo, il mandato informatico, pit che ad un vero e proprio
atto amministrativo elettronico, darebbe luogo ad una procedura abbastanza simile ad
un’altra significativa esperienza di smaterializzazione di documenti cartacei, gia datempo
realizzata nel sistema dei pagamenti interbancario: la “check truncation” (18).

Infatti, pur tenendo nel dovuto conto le differenti nature giuridiche dei documenti
smaterializzati, che nel caso di specie sono titoli di spesa, cioe atti amministrativi, mentre
nella check truncation sono assegni, quindi titoli di credito, anche in questa procedura in-
terbancaria la circolazione materiale di un documento cartaceo viene interrotta presso la
banca negoziatrice, che ha assunto I'obbligo di curarne l'incasso, la quale trasmette alla
banca trattaria per via informatica i soli dati dell’assegno, il cui valore le verra corrisposto
senzache a cid occorra la materiale presentazione del titolo. Questa diviene necessaria so-
lo se 'assegno troncato difetti di copertura e se ne debba pertanto far constatare in modo
formale il mancato pagamento.

(17) Cfr. S. Lo Faso e G. Vittimberga, Procedure e strumenti cit., pag. 28.

(18) Qualche analogia pud cogliersi forse anche con la gestione accentrata dei titoli di Stato assicurata
dalla Banca d’ltalia e con la gestione accentrata dei valori mobiliari presso la Monte titoli s.p.a., entrambe
caratterizzate dal fatto che i diritti inerenti ai titoli possono essere liberamente esercitati dai titolari senza che
cio implichi alcuno spostamento materiale degli stessi.
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Diversadaquellasinoraaffrontataé la questione concernente la natura giuridica del
documento sostitutivo del mandato informatico, che le sezioni ditesoreria hanno I'obbligo
di stampare, insieme all’avviso da spedire ai creditori, quando il pagamento debba essere
effettuato allo sportello.

Al riguardo, sia che si qualifichi il nuovo titolo di spesa come atto amministrativo in-
formatico, sia che si ritenga invece di essere in presenza di una mera trasmissione per via
informatica dei dati di un ordine di pagamento redatto in modo tradizionale, va, senza dub-
bio, riconosciuta alla stampa del mandato informatico la qualificazione di “documento
amministrativo” ricavabile dal secondo commadellart. 22 dellal. n. 241/90, che definisce
tale “ogni rappresentazione grafica, fotocinematografica, elettromagnetica o diqualunque
altra specie di atti, anche interni, formati dalle pubbliche amministrazioni, o, comunque,
utilizzati ai fini dell’attivita amministrativa”.

Ne discende, pertanto, che i documenti sostitutivi del mandato informatico sono in
ogni caso soggetti a diritto di accesso, diritto che, a norma dell’art. 2 del Provvedimento
del Governatore della Banca d’ltalia del 16.5.1994, emanato ai sensi dell’art. 24, comma
4, dellal. n. 241/90, e peraltro esercitabile soltanto dal beneficiario del titolo.

Considerato, tuttavia, il testuale disposto dell’art. 16 del d.p.r. n. 367/94, che parla di
“documenti sostitutivi del mandato informatico” e che dichiara espressamente applicabili
agli stessi, sia pure ai fini del pagamento e della relativa quietanza, le disposizioni previste
perititoli di spesa cartacei dallal. n. 2440/23 e dal r.d. n. 827/24 e successive modificazio-
ni ed integrazioni, ed attesa I'ampia nozione di atto pubblico adottata dal legislatore italia-
no aifini penali (19), sembra verosimile qualificare i documenti in questione come atti am-
ministrativi (20), o quanto meno come copie legali di atti amministrativi e ritenere, di
conseguenza, applicabili, in caso di falsificazioni poste in essere sugli stessi, le norme pe-
nali in tema di falsita in atti di cui agli artt. 476 ss. c.p..

In particolare, ove si neghi al mandato informatico la qualificazione di atto ammini-
strativo elettronico, il documento sostitutivo sembra potersi qualificare come riproduzio-
ne di atto amministrativo o, almeno, come attestato sul contenuto dello stesso, sicche, in
caso difalsificazione fisicamente effettuata sul supporto cartaceo, potrebbe ipoteticamen-
te configurarsi nella fattispecie il reato previsto dall’art. 478 c.p.

Viceversa, ove si propenda per la qualificazione del mandato informatico come atto
amministrativo in forma elettronica, il documento sostitutivo, costituendo la versione del
titolo redatta in caratteri umanamente leggibili, dovrebbe presumibilmente equipararsi
all'originale dell'atto amministrativo sicché, tenuto conto che l'art. 491 bis c.p. estende
alle falsita commesse su un documento informatico le disposizioni dell'intero capo Ill, in
caso di falsificazione sarebbero allo stesso applicabili le norme dettate in materia di falso
in atto pubblico (21).

Qualunque sia l'interpretazione cui si intenda accedere in ordine alla qualificazione
giuridica del documento sostitutivo del mandato informatico, resterebbe poi ferma ovvia-

(19) Cfr. Cass. Pen., sez. V, 22.3.1966, n. 419, secondo la quale la nozione di atto pubblico, ai fini
penali, & piu ampia di quella prevista dall’art. 2699 c.c. e deve riconnettersi alla qualita del soggetto che lo
ha redatto (pubblico ufficiale o incaricato di un pubblico servizio) ed all’attivita pubblicistica del suo ufficio.
Alla stregua di tali criteri, la Corte ritiene, ad esempio, che rientrino in tale nozione, fra I'altro, la corrispon-
denza di uffici pubblici, le cedole di citazione ed altri documenti similari.

(20) Cosi, S. Lo Faso e G. Vittimberga, Procedure e strumenti cit., pag. 29.

(21) L'approvazionedellal. 23.12.1993, n. 547, e l'introduzione nel codice penale dell’art. 491 bis han-
no probabilmente tolto attualita, almeno ai fini penali, al dibattito dottrinale in ordine all'assimilabilita o
meno della forma elettronica a quella scritta.
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mente, ove lafalsificazione siastata postain essere mediante intrusione nei sistemi infor-

mativi di trasmissionedati, I'applicabilita delle ulteriori sanzioni penali previste per I'ac-
cesso abusivo atali sistemi o perlafalsificazione, alterazione o soppressione del contenuto
di comunicazioni informatiche dagli artt. 615 ter e 617 sexies c.p., nonche, se ne ricorrano

i presupposti, di quelle stabilite per la frode informatica dall’art. 640 ter c.p.

Cisipuo, infine, domandare se I'introduzione del mandato informatico possaincidere
in senso confermativo o modificativo sul consolidato orientamento giurisprudenziale, for-
matosi in ordine ai titoli di spesa cartacei, secondo il quale, ai fini penali, la quietanza ap-
posta sul titolo dal creditore dovrebbe ritenersi parte dell’atto amministrativo cui accede,
sicche la falsificazione della stessa sarebbe punibile come falso in atto pubblico, anziché
in scrittura privata (22).

Alriguardo, non sembra invero che possano ricavarsidal d.p.r. n. 367/94 ulteriori ele-
menti a sostegno del predetto orientamento.

Viceversa, quanto meno ove si intenda qualificare il nuovo istituto come mera tra-
smissione informatica dei dati di un ordine di pagamento, che continuerebbe ad essere re-
datto periscritto in modo tradizionale, la distanza fra I'atto amministrativo e I'atto di quie-
tanza parrebbe ulteriormente ampliarsi, tanto sul piano concettuale quanto su quello
fisico, talché diverrebbe forse piu difficile credere che la natura pubblica dell’atto di ordi-
nazione della spesa possa trasmettersi alla firma di quietanza apposta sul documento sosti-
tutivo.

(22) Intal senso, cfr., fralemolte, Cass. Pen., sez. V, 7.12.1967, n. 1174, Cass. Pen., sez. V1, 5.3.1968,
n. 1853; Cass. Pen., sez. VI, 21.9.1971, n. 621; Cass. Pen., sez. V, 28.1.1976, n. 1279 e Cass. Pen., sez. V,
1.10.1979, n. 7707.
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RAFFAELE D' AMBROSIO

IL RUOLO DELLA BANCA D'ITALIA
NELLA LOTTA AL RICICLAGGIO ED ALL'USURA  (*)

(*) Testodell'intervento al Convegno tenutosi a Lecce il 12 dicembre 1996 sul tema
“Usura e antiriciclaggio”.
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1. Affrontero il tema assegnatomi - riciclaggio ed usura - limitandomi a trattare del
ruolo della Banca d’ltalia nella lotta a tali fenomeni criminosi.

E cio sia perché un esame dettagliato di tutti gli aspetti connessi alla prevenzione ed
alla repressione delle suddette figure di reato richiederebbe una riflessione molto piu ap-
profondita, sia perché i confini cosi assegnati al tema meglio giustificano un mio interven-
to, nel quale - &€ appena il caso di precisare - esprimo punti di vista personali, in nessun
modo ascrivibili all’lstituto presso cui lavoro.

Mi siano - in apertura - consentite due brevissime precisazioni; al solo fine - segnalo
- di giustificare la trattazione congiunta delle due fattispecie (riciclaggio ed usura).

In un’ottica squisitamente economica, esiste una relazione fin troppo evidente tra i
due reati: la concessione di prestiti ad usura rappresenta una modalita, per cosi dire, tipica
di riconversione della massa di denaro liquido proveniente dalle attivita illecite.

Nella stessa ottica, rispetto al riciclaggio, I'usura rappresenta un “salto di qualita™
non ci si limita, infatti, ad occultare I'origine illecita di attivita liquide, ma ci si appropria
di un valore economico diverso, o si massimizza la probabilita che questo accada (1).

Cio precisato, ecco il percorso logico che seguird nel trattare del tema assegnatomi.

a) llruolodellaBancad'ltalia nellalotta al riciclaggio ed all’'usura non va confinato alle
limitate competenze ad essa rispettivamente attribuite dalle leggi n. 197 del 1991 e
n. 108 del 1996, o comunque a dette leggi riconducibili.

b) Taleruolova, invece, meglio inquadrato nello svolgimento delle funzioniistituziona-
li del predetto ente: e cioé di vigilanza sulle banche e sugli intermediari finanziari e,
seppur conilimiti che vedremo di seguito, di sorveglianza sul sistema dei pagamenti.

¢) Proprio perché lalotta a tali fattispecie criminose pud essere - per cosi dire - “assorbi-
ta” dall'esercizio delle funzioni istituzionali della Banca d’ltalia, assume particolare
rilievo la circostanza che il flusso di informazioni tra quest’ultima e I'Autorita giudi-
ziaria sia biunivoco, e cio al fine di un piu efficace esercizio dei rispettivi compiti.

2. L’attenzione della Banca d’ltalia al fenomeno delle infiltrazioni criminali nel
mercato finanziario trova giustificazione in un duplice ordine di ragioni:

- un sistema inquinato da fenomeni di riciclaggio ed usura € un sistema instabile;

- e, pergiunta, un sistema generatore di effetti distorsivi della concorrenzatra gli inter-
mediari che in esso operano (2).

Tale attenzione &, dunque, coerente con I'esercizio delle funzionitipiche dell'lstituto,
che mirano, per I'appunto, a preservare la stabilita degli intermediari e la concorrenzatra
i medesimi (artt. 6 del Testo Unico sul credito e 4 d.Igs. 415/1996 sulle societa di investi-
mento in strumenti finanziari); come pure con I'esercizio delle funzioni di sorveglianza
sul sistema dei pagamenti (art. 146 T.U. cit.), soprattutto con riguardo ai prodotti ed ai ser-
vizi di volta in volta introdotti dalla prassi degli operatori.

Di minor rilievo sono, invece, sotto il suddetto medesimo profilo, i compiti espressa-
mente attribuiti alla Banca d’'ltalia dalle leggi in materia di usura e di riciclaggio o comun-
que riconducibili alle relative disposizioni.

(1) L'osservazione € di D. MASCIANDARCBanche ericicilaggio, Milano, 1994, p. 108.

(2) BANCA D'ITALIA, Indicazioni operative per la segnalazione di operazioni sospette, novembre
1994, p. 7.
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Proprio lalegge sul riciclaggio, tuttavia, nell’affiancare alla disciplina ivi contenuta
una regolamentazione uniforme degli intermediari finanziari, conferma I'assunto di cui
sopra: I'importanza, ciog, che lavigilanza sugli intermediari stessi riveste anche aifini del-
la prevenzione della criminalita finanziaria.

Inoltre, gli stessi compiti affidati alla Banca d’Italia da tali leggi trovano - almeno con
riguardo al riciclaggio - un insostituibile supporto negli strumenti dell’azione divigilanza.

E cio sia perché gli obblighi di collaborazione attiva - imposti, come vedremo tra bre-
ve, agliintermediari dalla legge 197/1991 - oltre ad essere rafforzati dal regime sanziona-
torio all'uopo approntato dalla legge medesima, possono, altresi, ricondursi al principio
di gestione sana e prudente; sia perché la predisposizione di meccanismi organizzativi e
contabiliidonei a far emergere elementi utili al fine di individuare le operazioni “sospette”
trova un referente pit generale - quanto meno per le banche - nell’art. 53 del T.U. sul cre-
dito, in materia, tra I'altro, di organizzazione amministrativa e contabile e di controlli in-
terni.

3. Sipassano ora ad esaminare, piu da vicino, gli interventi della Banca d’ltalia,
contemplati - o che, comunque, traggono spunto - dalle disposizioni contenute nelle leggi
sul riciclaggio e sull’'usura.

Quanto agli interventi riconducibili alla legge 197 del 1991 sul riciclaggio, ci si sof-
ferma in particolare sul cd. “Decalogo”.

A tal proposito, si ricorda, innanzitutto, che, ai sensi dell’art. 3 I. 197 cit. (coerente-
mente con quanto previsto dalla direttiva 91/308/CEE), gli intermediari hanno I'obbligo
di segnalare all’Autorita di Polizia le operazioni che possano ritenersi effettuate con dena-
ro proveniente dai reati indicati dall’art. 648sc.p. (ora tutti i delitti non colposi); e che
la violazione di tale obbligo di comunicazione comporta una sanzione amministrativa fino
alla meta del valore dell’'operazione (art. 5, I. 197 cit.).

Siosserva, poi, che garanti del corretto adempimento dell’obbligo di comunicazione
sono anche i sindaci delle banche e degli intermediari finanziari, ai quali, piu in generale,
compete divigilare sull’osservanzadelle norme antiriciclaggio, e sui quali graval'obbligo
- penalmente sanzionato - di trasmettere al Ministro del tesoro gli accertamenti e le conte-
stazioni concernenti, tra I'altro, la violazione del suddetto obbligo (art. 10 1. 197 cit.).

Va, inoltre, evidenziato che la piena funzionalita del sistema delle segnalazioni e stret-
tamente correlata alla riservatezza delle stesse; la legge 197 cit. (art. 3), tuttavia, si limita
a sanzionare penalmente la diffusione della notizia dell'operazione sospetta presso sog-
getti diversi da quelli espressamente da essa contemplati. Indicazioni piu significative so-
no, al riguardo, fornite dall’art. 15 della |. 6 febbraio 1996, n. 52 (sul recepimento della
direttiva antiriciclaggio), laddove prevede che siano definite “adeguate misure dirette alla
protezione dei soggetti che effettuano le segnalazioni, in particolare garantendo la tutela
della riservatezza delle stesse”.

Anche avvalendosi della propria autorita persuasiva - rafforzata dalla titolarita di pre-
gnanti poteri di vigilanza ad essa attribuiti dal Testo Unico sul credito - la Banca d’ltalia
ha suggerito talune regole che gli intermediari devono seguire al fine di meglio adempiere
all'obbligo di segnalazione delle operazioni sospette.

Tali “indicazioni operative” - del novembre '94 - costituiscono una riedizione della
versione del '93; e cio in ragione, oltreché dell’esperienza nel frattempo maturata, delle

88



modifichelegidativeintervenute. Vaosservato, sotto tale ultimo profilo, chel’estensione
del novero dei reati-base a tutti i delitti non colposi ha reso piu agevole 'adempimento
dell'obbligo di segnalazione.

D’altro canto, proprio il venir meno di uno specifico legame tra determinate fattispe-
cie criminose e natura sospetta dell’operazione ha accresciuto I'importanza di una casisti-
ca esemplificativa degli indici di anomalia: degli indici, cioé, al ricorrere dei quali gli in-
termediari devono procedere alla segnalazione.

Le indicazioni fornite dall’Organo di vigilanza, si badi, riguardano sostanzialmente
il profilo oggettivo dell’operazione e vanno, pertanto, raffrontate con quello soggettivo
del cliente, che gli intermediari possono ricavare dalle informazioni di cui dispongono. In
tale ottica, risultano di particolare importanza la disponibilita presso gli intermediari me-
desimi - cito dal “Decalogo” - “di evidenze relative alla clientela e la predisposizione di
idonei strumenti organizzativi, anche di naturainformatica, che il personale possa utilizza-
re nel processo di valutazione delle operazioni sospette”.

4. Lalegge n. 108 del '96 - sull'usura - attribuisce alla Banca d’ltalia competenze
limitate.

Qualche precisazione preliminare.

Indettalegge possono, in sintesi, individuarsi due parti: unarepressiva ed una preven-
tiva.

La parte repressiva ha come fondamento logico I'identificazione del contratto usuraio
con quello caratterizzato da interessi usurai e degli interessi usurai con quelli che eccedono
la meta del tasso medio effettivo bancario (art. 2, comma 4). E, in verita, un'impostazione
criticabile, soprattutto perché - a tacer d'altro - la predeterminazione della misura di detti
interessi “supera” il binomio bisogno-approfittamento, che ha sempre caratterizzato il
rapporto usuraio e che orarileva, invece, solo quale circostanza aggravante della fattispe-
cie-base (art. 1, comma 5, punto 3).

Laparte preventiva consiste, tral'altro, nell’istituzione del “Fondo per la prevenzione
delfenomeno dell’usura”, “per I'erogazione di contributi a favore di appositi fondi specia-
li costituiti dai consorzi o cooperative di garanzia collettivafidi ... istituiti dalle associazio-
ni di categoria imprenditoriali e dagli ordini professionali, e... a favore delle fondazioni
e associazioni riconosciute per la prevenzione del fenomeno dell’usura”; la determinazio-
ne dei requisiti di onorabilita degli esponenti dei fondi speciali, nonché delle associazioni
e fondazioni spetta al Ministro del tesoro, sentito il Ministro dell'industria nel primo caso,
ed i Ministri dell'interno e per gli affari sociali nel secondo (art. 15).

La legge prevede, altresi, in parte rinviando ad apposito regolamento governativo,
unadisciplina dell'attivita di mediazione e consulenza nella concessione di finanziamenti
da parte di banche o di altri intermediari finanziari (albo, requisiti di onorabilita, applica-
zione delle norme sullatrasparenza delle condizioni contrattuali previste dal T.U. bancario
sanzioni). Si tratta di una disciplina residuale, che non si applica “alle banche, agli inter-
mediari finanziari, ai promotori finanziari iscritti all’'albo... e alle imprese di assicurazio-
ne”. E prevista una sanzione penale per I'abusivo esercizio dell’attivita.

Cio precisato, preme qui sottolineare che, sotto entrambi gli indicati profili - quello
dellarepressione e quello della prevenzione - le competenze della Banca d'ltalia sono, per
cosi dire, stando alle indicazioni desumibili dalla legge medesima, di “supporto” ad attri-
buzioni che spettano in via primaria ad altre Autorita.
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Sottoil primo, perché la determinazione del tasso medio effettivo bancario & di com-
petenza del Ministro del tesoro, che al riguardo “sente” la Banca d’ltalia e I'UIC (art. 2,
comma 1).

Sotto il secondo, perché - analogamente - la Banca d’ltalia € semplicemente “senti-
ta”, al pari dell’'UIC, dal Ministro del tesoro in sede di determinazione dei requisiti di pro-
fessionalita e di onorabilita dei soggetti che svolgono attivita di mediazione e consulenza
nella concessione di finanziamenti (art. 16, comma 3, che rinvia all’art. 109 del T.U.).

5. Come giaaccennato, unafunzione di prevenzione nei confronti dell'infiltrazione
di fenomeni criminali nel sistema finanziario e rappresentata principalmente dall’'eserci-
zio dei compiti istituzionali della Banca d’ltalia.

E cio - si badi - a prescindere dalla questione se, in occasione dell’'esercizio di tali
compiti, ad essa competa, altresi, di verificare la liceita delle operazioni che ricadono nel
raggio di azione dei controlliamministrativi. E questa una “filosofia” alla quale si & ispira-
ta, ad esempio, la Consob, nel non portare a compimeiaodii approvazione del pro-
spetto informativo relativo ad operazioni di sollecitazione del pubblico risparmio ritenute
illecite.

Con riguardo all'esercizio delle funzioni di vigilanza, va innanzitutto rilevato che
I'accesso all'attivita bancaria & subordinato all’autorizzazione della Banca d'ltalia, la qua-
le, in tale fase, valuta, tra I'altro, il possesso, da parte degli esponenti aziendali e dei soci
rilevanti, dei requisiti di onorabilita prescritti dalla legge (art. 14 T.U.). La Banca d'ltalia
puod negare l'autorizzazione in presenza di una compagine sociale cui appartengano ele-
menti criminali, seguendo un indirizzo oramai confermato dalla giurisprudenza.

In proposito si precisa che il T.U. sul credito ha dettato una nuova disciplina della ma-
teria (artt. 26 e 27), delegando al Ministro del tesoro (art. 26) I'individuazione dei requisiti
di onorabilita degli esponenti bancari ed al CICR la disciplina dell'assunzione di cariche
amministrative presso le banche da parte di dipendenti di amministrazioni dello Stato (art.
27). Nelle more dell’emanazione dei suddetti atti di normazione secondaria la materia €,
tuttavia, allo stato attuale ancora disciplinata dal d.p.r. 350/1985 e dalle Istruzioni di vigi-
lanza a suo tempo emanate.

Limiti all*accesso” sono contemplati, altresi, per lo svolgimento dell’attivita finan-
ziaria. La legge prescrive infatti, al riguardo, I'iscrizione in appositi elenchi (artt. 106 e
107 T.U.), previa verifica, tra I'altro, della sussistenza in capo agli esponenti aziendali ed
ai partecipanti al capitale, dei requisiti di onorabilita di cui agli artt. 108 e 109 T.U.. La
disciplina dei requisiti di onorabilita degli esponenti aziendali degli altri soggetti operanti
nel settore finanziario € contenuta nell’art. 109 del T.U. cit.; la norma in questione delega,
tuttavia, al Ministro del tesoro I'individuazione di tali requisiti. Fino al’emanazione della
suddetta normativa secondaria, la disciplina della materia &€ contenuta negli artt. 6, commi
3e4,e8,commaz2,dellal. 197/1991, nonche nell’art. 2 del decreto del Ministro del tesoro
12 maggio 1992 n. 334.

Norme di chiusura del sistema sono rappresentate dalle fattispecie penali di abusivi-
smo.

A tal proposito giova in primo luogo ricordare la, peraltro ovvia, rilevanza dei reati
di abusiva attivita bancaria (art. 131 T.U.) e finanziaria (art. 132 T.U., modificato, nella
previsione misura della pena proprio dalla legge sull'usura). Con la precisazione, per il
caso di abusivismo finanziario, che “quando il fatto € commesso adottando modalita ope-
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rativetipichedelle banche o comunqueidoneeatrarreiningannoil pubblico circalalegit-
timazione allo svolgimento dell’attivita bancaria” & previsto un aggravamento della pena.

Lo stesso reato di abusiva raccolta del risparmio (art. 130 T.U.) pu0 costituire un effi-
cace strumento di prevenzione di fenomeni di criminalitd economica. Sipensi, in proposi-
to, all’esclusione della possibilita per le cooperative finanziarie di raccogliere risparmio
traisoci (delibera CICR del 3.3.1994), onde evitare il rischio che queste ultime svolgano
di fatto attivita bancaria e per tale via sitrasformino in canali di usura; la possibilita di san-
zionare penalmente la raccolta del risparmio effettuata in violazione dei limiti indicati -
ai sensi dell’art. 11 T.U. - dalle delibere del Comitato del credito costituisce un ulteriore
meccanismo di tutela anticipata nella lotta al fenomeno dell’'usura.

L'importanza di tali strumenti di tutela anticipata risulta vieppiu evidente, ove si pon-
ga mente all’estensione di tale congegno legislativo (autorizzazione e sanzione penale per
esercizio abusivo dell'attivitd) a pressocché tutti gli operatori professionali del mercato
finanziario.

E quanto il legislatore ha fatto per:

- le societa di investimento in servizi finanziari (artt. 6, 7 e 8; 37 e 40 del d.lgs.
415/1996);

- ifondi comuni di investimento mobiliare aperti (art. 1, commi 1 e 5, thedf e art.
10, comma6, I. 77/1983) e chiusi (art. 1, commile 3, eart. 6, comma4, |. 344/1993);

- ifondi comuni immobiliari chiusi (art. 1, commi 1 e 3, e 10, comma 4, |. 86/1994);
- ifondi pensione (art. 4, comma 3, lett.e 18-bis, d.lgs. 124/1993);
- le SICAV (art. 1, comma 2, letd e art. 15, d.Igs. 84/1992).

Per le societa di gestione dei mercati, l'iscrizione al relativo albo richiede la previa
verifica, tra I'altro, della sussistenza in capo agli esponenti ed ai partecipanti al capitale
di requisiti di onorabilita, mentre nel caso di gravi violazioni sono previsti provvedimenti
straordinari, che vanno dallo scioglimento degli organi sociali alla revoca dell’autoriz-
zazione (artt. 46, comma 3, 53 e 54, d.lgs. 415/1996).

6. Gliinterventi fin qui esaminati costituiscono un valido strumento repressivo nei
confrontidegliintermediariabusivi; per quanto, invece, attiene agliintermediari autorizza-
tiche assumono comportamenti“devianti”, vengonoin considerazione tutte le disposizioni
che contemplano un controllo della Banca d’ltalia sulla gestione “sana” delle banche.

La sana, oltreché prudente, gestione degli intermediari, unitamente alla stabilita e
competitivita del sistema finanziario nel suo complesso ed al rispetto delle altre disposi-
zioni del T.U. - tra le quali, in particolare, quelle di trasparenza - costituiscono le finalita
cui I'azione di vigilanza é preordinata (art. 5 T.U.).

Siricorda, altresi, che analoga disposizione € ora prevista anche in materia di vigilan-
za sulle societa di investimento in strumenti finanziari (art. 4. d.lgs. 415/1996).

Ora, per gestione sana deve intendersila gestione “svolta ispirandosi a criteri di piena
efficienzafunzionale (...) e direttitudine” (3). Sotto tale profilo, il perseguimento di obiet-
tivi criminali fuoriesce dai canoni di gestione sana.

Tra le disposizioni che contemplano un controllo della Banca d’ltalia sulla gestione
sana delle banche si ricordano, in particolare, quelle: sull’autorizzazione all’acquisto di
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partecipazioni in banche superiori ad un certo ammontare (art. 19, comma 5, T.U.);
sull’autorizzazione delle fusioni e scissioni (art. 57, comma 1, T.U.); sulle modifiche sta-
tutarie (art. 56, comma 1, T.U).

Oltre alle norme del T.U. nelle quali & espressamente menzionata la finalita della ge-
stione sana e prudente della banca, rilevano - ai fini della prevenzione di fenomeni di cri-
minalita finanziaria - anche le disposizioni, primarie e secondarie, sugli affidamenti a so-
getti collegati, sulle obbligazioni degli esponenti bancari, nonché sull’organizzazione
amministrativa e contabile e sui controlli interni.

Particolarmente efficaci possono poi rivelarsi, al fine testé menzionato, i provvedi-
menti di tipo sanzionatorio adottati dall’Autorita di vigilanza in presenza di violazioni di
legge, di disposizioni amministrative o statutarie, quali - principalmente - la chiusura di
succursali, 'amministrazione straordinaria e la liquidazione coatta amministrativa di ban-
che.

7. Ulteriore strumento di prevenzione dei fenomeni di criminalitd economica nel
settore bancario e finanziario e rappresantato dagli obblighi di trasparenza degli interme-
diari; trasparenzaintesa in senso ampio, e cioe sia nei confronti dell’ Autorita di vigilanza,
sia nei confronti della clientela.

Obblighiditrasparenza che risultano, poi, accresciuti per le banche con azioni quotate
e per quei soggetti che sollecitano in via professionale il pubblico risparmio.

Seguono alcune considerazioni sulla trasparenza nei confronti della clientela.

Essa ha ad oggetto innanzitutto i soggetti; I'identificabilita dei soggetti stessi €, pero,
prevista solo per le banche, sulle quali grava I'obbligo di indicare in tutti gli atti e comuni-
cazioni il numero di iscrizione all'albo (art. 13 T.U.). Analogo obbligo non &, invece,
previsto per gli altri intermediari finanziari, mentre ricompare - ancorché limitatamente
alla pubblicita a mezzo stampa - per I'attivita di mediazione e di consulenza nella conces-
sione di finanziamenti da parte di banche o di intermediari finanziari (art. 16, comma 6,
l. 108/1996).

Malatrasparenzariguarda anche, e soprattutto, le condizioni contrattuali. Il T.U. con-
templaal riguardo, in aggiunta alle sanzioni amministrative per I'inosservanza dei relativi
obblighi di pubblicita, sanzioni civilistiche.

In particolare - e per quanto qui rileva - in caso di mancata indicazione del tasso prati-
cato, é prevista la nullita della relativa clausola e I'applicazione automatica di tassi deter-
minatiin base al’andamento dei titoli di Stato. Della idoneita di tali meccanismi a costitui-
re una tutela anticipata del reato di usura € pero lecito dubitare. E cio ove si ponga mente
alla duplice circostanza che I'accordo usuraio prescinde normalmente da ogni formalizza-
zione (il che rende ardua la prova delle condizioni effettivamente praticate) e che le previ-
sioni suddette non hanno efficacia con riferimento ai crediti concessi da intermediari abu-
sivi. In tale ultima evenienza puo, tuttavia, soccorrere la norma generale di cui all’art.
1815, comma 2, c.c. (nel testo sostituito dall’art. 4 dellal. 108/1996), secondo la quale “se
sono convenuti interessi usurai, la clausola € nulla e non sono dovuti interessi”.

8. Funzione diprevenzione difenomeni di criminalita economica puo, altresi, esse-
re svolta nell'ambito dell’esercizio della sorveglianza sul sistema dei pagamenti. In parti-

(3) Laprecisazioneé di C. LAMANDA, Lefinalita della vigilanzainLa nuova legge bancarjacura
di Ferro-Luzzi e Castaldi, Milano 1994, p. 172).
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colare, conriguardo ai servizi ed agli strumenti di pagamento allaclientela, viaviaintro-

dotti dalla prassi operativa, tali poteri potrebbero essere volti a determinare - oltreché le
categorie dei soggetti abilitati - anche le caratteristiche tecniche e operative di detti servizi
e strumenti; con effetti positivi nella prevenzione dell’'uso degli stessi a scopo, tra l'altro,
diriciclaggio (si pensi, sotto tale profilo, ai problemi connessi all’utilizzo a fini di riciclag-
gio della cd. moneta elettronica).

Va, peraltro, osservato - in urttica piu generale - come 'efficace attivazione dei
poteri dioversight sconti i limiti connessi alla assoggettabilita a sanzione dei comporta-
menti, postiin essere dai partecipanti al sistema dei pagamenti, in violazione delle disposi-
zioni eventualmente emanate in materia dalla Banca d’ltalia.

9. Aprescindere dalla problematica da ultimo richiamata - che meriterebbe un ben
pit approfondito esame - risulta di tutta evidenza, alla luce di quanto fin qui osservato,
la rilevanza, ai fini della prevenzione dei fenomeni di riciclaggio ed usura, dell’'esercizio
delle funzioniistituzionali della Banca d’ltalia, piuttosto che delle limitate competenze ad
essa attribuite o comunque ricavabili dalle specifiche leggi in materia.

Sotto altro profilo, proprio lo stretto legame tra I'esercizio delle funzioni di vigilanza
e la prevenzione di fenomeni di criminalita finanziaria richiede la previsione di forme di
collaborazione biunivocatrala Bancad'ltalia e I'Autorita giudiziaria. Il flusso diinforma-
zioni, nel rispetto delle regole processuali, dev’essere, ciog, reciproco; e cio al fine di con-
sentire all’Autorita di vigilanza di conoscere vicende penali che possano incidere sulla re-
putazione degli esponenti aziendali.

Alriguardo, I'art. 4del d.l. 15.1.1991, n. 8 (convertito nellal. 15.3.1991, n. 82) dispo-
ne che I'Autorita giudiziaria, quando ha motivo di ritenere che la sostituzione o I'impiego
didenaro, dibeniodialtre utilita di cui agli artt. 648se 648ter c.p. siano avvenute attra-
verso operazioni bancarie, ne da comunicazione al Governatore per gli atti di sua compe-
tenza. E discusso se detta comunicazione - che costituisce una deroga al segreto investiga-
tivo (art. 329 c.p.p.) - riguardi soltanto i casi nei quali emergano profili di rilievo per le
funzioni di vigilanza o anche altri casi.

A prescindere dalla soluzione di tale questione, preme qui, piuttosto, segnalare che
una norma simile &€ contenuta nell’art. 81. 157/1991 in materimsttier trading; cio che,
ancora una volta, conferma la stretta relazione tra I'esercizio di determinate funzioni di
controllo e la repressione di particolari fattispecie di reato.

Si é detto della comunicazione del’AGO al Governatore. Quest’ultimo, a propria
volta, comunica all’autorita giudiziaria le iniziative assunte ed i provvedimenti adottati.

Circala natura didetti provvedimenti € ragionevole ritenere che vadano ricondotti nel
novero di quelli tipici di vigilanza. Letta cosi la disposizione sarebbe coerente con il siste-
ma. Lo si desume, in particolare, dall’art. 26 della I. n. 55/1990: per i fatti di riciclaggio
commessi nell’esercizio dell'attivita bancaria o finanziaria, tale medesimo articolo preve-
de, infatti, I'applicazione dei provvedimenti di sospensione o di revoca previsti dai rispet-
tivi ordinamenti.
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