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Saluto e introduzione del Dott. Vincenzo Desario

Desidero ringraziare i relatori e tutti i presenti per aver accolto l’invito a partecipare
a questa giornata di studio dedicata a un tema che riveste centrale importanza per lo svi-
luppo del mercato dei servizi bancari e finanziari.

Le linee lungo le quali si è modificato il quadro normativo in materia bancaria e fi-
nanziaria riflettono una crescente, specifica attenzione del legislatore e delle Autorità di
vigilanza ai valori del mercato e della competizione. Di questa visione è parte, non può
non esserlo, il tema della trasparenza e della correttezza dei rapporti tra intermediari e
clientela.

A partire dai primi anni novanta si sono susseguiti interventi legislativi che, nel disci-
plinare l’attività finanziaria, hanno considerato anche il profilo delle relazioni intersog-
gettive.

Con la legge n. 1 del 1991 viene per la prima volta messo a punto un insieme organico
di regole che espressamente presidiano, e concretamente applicano, principi di trasparen-
za e correttezza nell’attività di intermediazione in valori mobiliari.

Il nuovo approccio consiste nel prevedere forme dirette, più incisive, di protezione
delle parti con le quali gli operatori finanziari stabiliscono una relazione d’affari; forme
di tutela che si aggiungono a quelle tradizionalmente incentrate sul perseguimento di fini
pubblici di interesse generale, ma non immediatamente orientate alla tutela del singolo
risparmiatore-investitore.

In questa linea di politica legislativa si collocano le leggi n. 142 e 154 del 1992, che
hanno introdotto norme in materia di credito al consumo e di trasparenza delle condizioni
contrattuali.

Ricordo la lunga genesi delle iniziative legislative, scandita da un dibattito, spesso
aspro, sull’esigenza di rafforzare la protezione del comune cliente bancario, percepito co-
me contraente debole, soverchiato dal preponderante potere contrattuale delle banche.

Le direttive comunitarie sul credito al consumo erano orientate sostanzialmente a fi-
nalità di trasparenza contrattuale; limitavano il proprio campo d’intervento a quello della
concessione di crediti alle persone fisiche; predisponevano specifici strumenti diretti ad
agevolare la scelta del consumatore tra offerte di prestito concorrenti in base al confronto
sul costo del finanziamento.

Il legislatore nazionale ha respinto le istanze di chi intendeva sostituire una definizio-
ne amministrativa delle clausole al principio della libertà contrattuale.

In sintonia con le linee ispiratrici della normativa comunitaria, è stato preferito un
approccio volto ad assicurare, per tutte le operazioni bancarie, la perfetta conoscenza
delle reciproche obbligazioni nelle diverse fasi del rapporto: la pubblicità precontrattuale
delle condizioni e dei prezzi dei servizi; la definizione del contenuto del contratto; la sua
esecuzione. Talune disposizioni, inoltre, perseguono obiettivi più incisivi di equilibrio del-
le posizioni contrattuali.

Le leggi sulla trasparenza bancaria e sul credito al consumo sono entrate in vigore
contemporaneamente, senza che sia stato possibile coordinarle adeguatamente. Per qual-
che tempo ciò ha determinato parziali sovrapposizioni.

Il Testo unico bancario, emanato ad appena un anno di distanza, ha abrogato le due
leggi, sostituendole con un corpo normativo organico dal quale le sovrapposizioni sono
state eliminate.
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Pur mantenendosi concettualmente distinta dalle norme di vigilanza prudenziale, la
disciplina in materia di trasparenza delle condizioni contrattuali concorre in modo armo-
nico al perseguimento delle finalità di efficienza, competitività e sana gestione degli inter-
mediari sottoposti a vigilanza, enunciate dall’art. 5 del Testo unico.

I decreti del Ministro del tesoro emanati sulla base delle leggi che il Testo unico ha
sostituito sono rimasti sinora in vigore in forza del principio dell’abrogazione differita.
L’esperienza applicativa delle disposizioni vigenti si è ormai consolidata: sono dunque
maturi i tempi per dare attuazione alle nuove norme di delegificazione, sostituendo alle
precedenti prescrizioni una regolamentazione definitiva.

Nel maggio del 1996 è stata effettuata una prima revisione delle Istruzioni applicative
emanate dalla Banca d’Italia. In quella sede è stata formulata una specifica raccomanda-
zione agli intermediari sull’opportunità di improntare i rapporti con la clientela alla mas-
sima correttezza.

Il richiamo non aveva, non ha un significato meramente rituale; sollecita piuttosto
la consapevolezza che il contesto operativo è mutato e richiede, più che in passato, l’impe-
gno degli intermediari a operare non solo nel rispetto formale delle disposizioni, ma
nell’osservanza sostanziale delle regole di buona fede e di correttezza nelle relazioni d’af-
fari.

Questo comportamento - sottolineano le Istruzioni - è connaturato all’essenza del
rapporto banca-cliente, che si fonda sulla fiducia; consente, in una prospettiva di più am-
pio respiro e aldilà del breve periodo, di meglio fronteggiare le sollecitazioni della con-
correnza; rafforza il grado di fidelizzazione della clientela; accresce la reputazione
dell’intermediario sul mercato.

La Banca d’Italia guarda con favore alle iniziative di autoregolamentazione promos-
se da associazioni di categoria del settore finanziario con l’obiettivo di fornire indirizzi
e indicazioni operative sulle relazioni con i clienti.

Un nodo particolarmente delicato è quello relativo ai controlli sul rispetto della nor-
mativa vigente: questi sono attualmente ripartiti tra l’Autorità amministrativa, competen-
te ad assicurare il rispetto della trasparenza precontrattuale, e l’Autorità Giudiziaria, cui
è rimesso il compito di dirimere le controversie nate nella fase di esecuzione dei contratti.

Considerati i tempi della giustizia civile, particolarmente apprezzata è stata la deci-
sione delle banche di mettere a disposizione della clientela strutture per la soluzione stra-
giudiziale delle controversie: gli uffici reclami e l’Ombudsman bancario. La Banca d’Ita-
lia auspica che analoghe iniziative vengano intraprese anche in altri settori
dell’intermediazione finanziaria.

L’incisività degli organismi deputati all’esame dei reclami potrebbe accrescersi se
soggetti sufficientemente credibili fossero chiamati a rappresentare in modo appropriato
le esigenze degli utenti dei servizi bancari e finanziari.

Nel corso del 1994 la Banca d’Italia, quale garante della concorrenza nel mercato
del credito, ha portato a termine un’istruttoria nei confronti dell’Associazione Bancaria
Italiana riguardante, tra l’altro, le Norme Bancarie Uniformi. Si è trattato, per la Banca
e per l’Associazione, di un’importante occasione di riflessione congiunta sulle connessio-
ni concettuali e pratiche tra concorrenza e contenuto del contratto, il quale assumegrande
rilievo per la definizione del prodotto nel mercato dei servizi bancari e finanziari.

L’esame delle Norme Bancarie Uniformi ha costituito, altresì, un momento di rifles-
sione più generale dell’atteggiarsi dei rapporti tra intermediari e utenti dei servizi finan-
ziari.
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Nella circostanza, oltre a sottolineare l’esigenza che gli schemi generali redatti
dall’ABI fossero presentati alle associate come raccomandazioni non vincolanti, è stato
per la prima volta posto l’accento sul contenuto degli schemi. Si è reputato necessario evi-
tare che in essi figurassero clausole contenenti condizioni economiche, sia in termini di
prezzo sia di altri oneri, tali da determinare un assetto non equilibrato del rapporto con-
trattuale. Si è in tal modo innescata una prima revisione degli schemi contrattuali che re-
golano il rapporto tra intermediari e clientela.

Una nuova verifica dei contratti relativi ai rapporti con i consumatori è stata avviata
a seguito dell’entrata in vigore delle norme generali in tema di clausole abusive, inserite
nel codice civile dalla legge n. 52 del febbraio 1996, al fine di dare attuazione alla direttiva
93/13.

Nella disciplina dei contratti con i consumatori, il legislatore nazionale non si è av-
valso della facoltà, pure consentita dalla direttiva, di prevedere un sindacato amministra-
tivo sull’abusività delle clausole; la valutazione resta, quindi, rimessa alla competenza
dell’Autorità Giudiziaria.

Nel caso di clausole abusive contenute nelle condizioni generali di contratto, le asso-
ciazioni rappresentative dei consumatori, dei professionisti e le Camere di commercio
possono richiedere in via preventiva che il giudice inibisca in generale l’uso delle clausole
di cui sia stato accertato il carattere abusivo.

Le nuove disposizioni hanno dato luogo a problemi interpretativi. Con specifico ri-
guardo alle deroghe previste per i servizi finanziari, si rende necessario chiarire in che
relazione esse si pongano con le norme in materia di trasparenza che già contengono ana-
loghe previsioni.

Il complesso tema della tipizzazione dei contratti, dominante nell’istruttoria sulle
Norme Bancarie Uniformi, si ripropone come possibile problema della regolamentazione
amministrativa con l’approvazione del Testo unico bancario. L’art. 117, comma 8, dà fa-
coltà alla Banca d’Italia di prescrivere che taluni contratti o titoli, individuati attraverso
una particolare denominazione o tramite specifici criteri abbiano, a pena di nullità, un
contenuto tipico determinato.

L’Organo di vigilanza si è sinora avvalso di tale potere per definire gli strumenti per
la raccolta del risparmio da parte di operatori bancari e non bancari; l’utilizzo limitato
della facoltà di tipizzazione risiede nel convincimento che la norma vada attivata solo in
presenza di particolari “fallimenti del mercato”, nei casi in cui l’autonomia negoziale de-
gli operatori non raggiunga in via autonoma l’obiettivo di assicurare un sufficiente grado
di trasparenza e comparabilità dei prodotti.

E’ sembrato stimolante promuovere un approfondimento su questo tema, per cercare
di definire le potenzialità della norma e le finalità alle quali il suo eventuale utilizzo potrà
essere ispirato. Sono certo che i relatori contribuiranno oggi a tracciare i futuri possibili
percorsi perché questa facoltà venga esercitata senza che ne risulti pregiudicato il princi-
pio dell’autonomia contrattuale.

Con il decreto legislativo n. 415 del 23 luglio scorso, recante le norme di recepimento
delle direttive comunitarie sui servizi di investimento, i valori della trasparenza e della
correttezza, oltre a costituire canoni di comportamento per gli intermediari, sono stati ele-
vati al rango di finalità dell’azione di vigilanza.

Prima di illustrare in sintesi il programma dei lavori, desidero fare una breve consi-
derazione sul metodo che abbiamo seguito nell’organizzare la giornata di studio; esso ri-
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flette una nota costante dell’attività di ricerca e dell’operare quotidiano della Banca
d’Italia. Mi riferisco al duplice taglio, economico e giuridico, delle relazioni odierne.

La nostra concezione della regolamentazione si fonda sull’idea che disegnare norme
per gli operatori del mercato senza condurre un’analisi dei presupposti nonché dei com-
portamenti che esse incentivano è un’operazione potenzialmente dannosa.

Quando si incide con strumenti normativi sull’esercizio dell’attività d’impresa, oc-
corre anzitutto che l’intervento sia ispirato al principio della sussidiarietà rispetto al mer-
cato; all’intervento regolamentare cioè, si deve pervenire soltanto se e nella misura in cui
il gioco della concorrenza tra gli operatori non consenta di realizzare autonomamente
gli obiettivi perseguiti.

Le regole devono contenere incentivi adeguati per motivare i destinatari a perseguire
le finalità che con le regole stesse si intendono realizzare.

La complementarità dell’analisi giuridica e di quella economica è di tutta evidenza:
al contributo che entrambe apporteranno al dibattito sarà possibile trarre significative
indicazioni di “policy”.

La valutazione preventiva degli effetti economici della regolamentazione - ormai
consueta in sede di redazione delle Istruzioni di vigilanza - si è rivelata un metodo efficace
e ha consentito di coniugare il rigore delle norme con la riduzione al minimo degli oneri
per gli operatori.

Al prof. Ferro-Luzzi è assegnato il compito di dipanare il filo conduttore dei lavori.
Alla luce delle finalità complessive alle quali si ispira l’intervento regolatore, verranno
analizzati gli ambiti possibili, per così dire ideali, di incidenza delle diverse fonti di disci-
plina (legge, norme amministrative e autoregolamentazione) nei rapporti tra intermediari
e clientela.

L’intervento del prof. Dolmetta sarà dedicato alla normativa in tema di trasparenza
delle condizioni contrattuali e ai suoi rapporti con la disciplina generale delle clausole
abusive.

Nella seconda parte della mattinata verrà affrontato il tema della standardizzazione
delle relazioni contrattuali, sotto il profilo economico e giuridico.

Il prof. Grillo analizzerà le motivazioni economiche che inducono le imprese ad adot-
tare strategie di standardizzazione o di diversificazione dei prodotti. Egli riporterà anche
il pensiero del prof. Polo sui nessi tra tipizzazione amministrativa e concorrenza.

L’analisi dei profili giuridici della standardizzazione contrattuale, affidata al prof.
Ubertazzi, sarà incentrata sul rapporto tra concorrenza e standardizzazione e avrà come
punto di riferimento il provvedimento della Banca d’Italia in tema di Norme Bancarie
Uniformi.

Nel pomeriggio, il prof. De Nova si soffermerà sulle finalità potenzialmente poliva-
lenti dell’art. 117, comma 8, del Testo unico bancario e ci condurrà verso il suo inquadra-
mento nel sistema normativo. Al fine di tracciare le linee del possibile utilizzo futuro della
facoltà di tipizzazione amministrativa, verranno passate in rassegna anche analoghe
esperienze di diritto comparato.

Il prof. Lener, infine, individuerà l’oggetto e i limiti del controllo amministrativo sulla
correttezza dei comportamenti nel settore bancario, finanziario e dei valori mobiliari, ri-
cercando i confini tra competenze amministrative e competenze dell’Autorità Giudiziaria.

Ringrazio ancora relatori e partecipanti con l’augurio che questa giornata di studio
riscuota il più ampio successo. Sono, comunque, convinto che gli esiti del seminario sa-
ranno di grande utilità per il nostro lavoro.



ALDO ANGELO DOLMETTA

NORMATIVA DI TRASPARENZA E RUOLO DELLA BANCA D’ITALIA



14



15

1. Premessa

La relazione intende svolgere le componenti del suo titolo in modo separato, pur se
la prima parte assume, naturalmente, anche un compito preparatorio nei confronti della
seconda. La prima parte consiste nell’enunciazione, sintetica e alquanto semplificata, del-
le caratteristiche di fondo della normativa di trasparenza (con lo sguardo attento, in parti-
colare, alle positive discipline di cui agli artt. 115 ss. T.U.b., nonché di cui agli artt. 1469
bis ss. c.c.); e subito appresso nell’indicazione, essa pure sommaria, delle finalità propria-
mente riconducibili a una normativa di questa impronta.

La seconda parte della relazione intende invece esaminare un profilo specifico (ma
di notevole importanza) della vigente normativa di trasparenza relativa alle operazioni
bancarie (e degli intermediari finanziari ex art. 106 T.U.b.). Essa cerca di individuare, cioè,
il ruolo che per diritto positivo la Banca d’Italia è chiamata a svolgere rispetto alla normati-
va in oggetto (e per dare immediato conto dell’impostazione pare opportuno fin d’ora pre-
cisare che l’analisi, pur incentrandosi sulla norma dell’art. 117, comma 8, T.U.b., non è
destinata a esaurirsi in quest’ambito).

2. Sintesi delle caratteristiche di fondo della normativa di trasparenza

2.1. Nel procedere a una descrittiva e schematica enunciazione dei tratti caratteri-
stici della normativa di trasparenza, conviene muovere dall’osservazione che, segnata-
mente nel lessico della recente letteratura bancaria (si pensi, a titolo di esempio, ai lavori
preparatori della legge n. 154/1992), il termine «trasparenza» viene ad assumere due di-
stinti significati: uno generico e un altro specifico.

Nel primo e lato significato la normativa di trasparenza esprime l’idea di un conteni-
mento e di una correzione - direttamente a livello di atto - del potere di predisposizione
unilaterale del testo (: contenuto) di un’operazione contrattuale da parte di uno dei con-
traenti (: il predisponente; nella specie, la banca).

In quanto tale, la trasparenza trova il proprio termine di riferimento e di confronto in
questo potere di predisposizione. Potere che in sé viene evidentemente presupposto e rico-
nosciuto dal complesso del sistema normativo (per ciò stesso mal gli si adatta la classifica-
zione di potere di “mero fatto”, sovente adottata dalla dottrina; in realtà, da quest’angolo
visuale è vero solo che il contraente aderente non è soggetto all’esercizio del potere, ma
vi si assoggetta). Potere, inoltre, che si estrinseca in modo peculiare nella predisposizione
di condizioni generali di contratto da parte - tipicamente - delle imprese (e, in effetti, l’uni-
cità contenutistica della proposta contrattuale, resa dal meccanismo delle condizioni gene-
rali, manifesta in modo esemplare l’intimità del nesso che lega il testo predisposto con le
scelte di attività compiute dall’impresa predisponente). Potere, infine, che concerne pro-
priamente - anche se certo non esclusivamente - lo sbocco dell’impresa sul mercato, in ter-
mini di collocamento del servizio/prodotto offerto alla clientela.

2.2. L’idea espressa dalla nota nozione di trasparenza (: contenimento/correzione
del potere del predisponente) viene poi a specificarsi e ad articolarsi in tre distinti punti
o filoni (che naturalmente, a seconda delle scelte concretamente effettuate dal legislatore,
possono coesistere oppure no, come pure possono essere variamente combinati tra loro:
per un esempio, cfr. il disposto dell’art. 1469 ter, comma 2, c.c.). Punti ancor questi, per
la verità, di tratto generico e un poco approssimativo: gli stessi, in effetti, possono essere
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perseguiti in misura e intensità diverse, secondo un arco prospettico davvero assai ampio.
Si tratta dunque della trasparenza in senso stretto, appunto; dell’equilibrio delle posizioni
delle parti del contratto (predisponente/aderente); della buona fede oggettiva.

a) Nel suo significato specifico, la trasparenza esprime il concetto di flusso di infor-
mazione sull’operazione predisposta che deve raggiungere ovvero entrare nella sfera di
conoscibilità del cliente.

Questo flusso di informazione può venire attestato al livello precontrattuale (sul se»
e sul «come» convenga, per il cliente, stipulare il contratto predisposto) e/o in funzione
dell’esecuzione del contratto medesimo (così, la consegna di una copia del contratto ex
art. 117, comma 1, T.U.b.; comunque, per agevolare sia l’esecuzione dell’operazione con-
trattuale in termini conformi a quelli in cui essa è stata programmata, sia il controllo
dell’effettivo rispetto di tale conformità).

Il flusso di informazione, altresì, può essere congegnato in termini di massa di notizie
(tendenzialmente, di dettaglio) da trasmettere al cliente, che poi le deve autonomamente
organizzare e secernere, oppure in termini di risultato: così il TAEG; così pure, più in gene-
rale, la prescrizione dell’art. 1469 quater, comma 1, c.c., per cui il testo contrattuale deve
comunque essere redatto “in modo chiaro e comprensibile” [non sempre, per la verità,
questa distinzione viene adeguatamente svolta nella sua complessiva portata: così, posto
un dovere positivo diclare loqui, non appare comunque corretto conservare poi nel testo
contrattuale una clausola di tenore dubbio, come per contro continua a fare la norma
dell’art. 1469 quater, comma 2, c.c.: v. SCIARRONE ALIBRANDI, Prime riflessioni sulla nor-
mativa comunitaria n. 93/13 (clausole abusive nei contratti stipulati con i consumatori,
in Banca, borsa e tit. cred., 1993, I, p. 726 s.).

b) Diversamente da quanto accade per la trasparenza in senso stretto, con l’equilibrio
delle reciproche posizioni delle parti contrattuali l’idea di contenimento e correzione si
rivolge al merito delle scelte compiute dal predisponente. E in questa prospettiva di «equi-
librio» viene a parlarsi in due sensi.

L’espressione può assumere, in primo luogo, il significato specifico di proporzione
tra le parti nelle clausole del contratto, proporzione a sua volta misurata, poi, in termini
formali (così: se consentito al predisponente, il potere di recedere dal contratto deve essere
riconosciuto anche al cliente; cfr. l’art. 1469 bis, comma 3, n. 7) ovvero (anche) in termini
sostanziali (ad esempio, l’usura). La detta espressione può venire impiegata, in secondo
luogo, in un senso più ampio: e cioè facendo diretto riferimento alla protezione - adeguata
ovvero eccessiva, appunto - che comunque il predisponente riserva a sé stesso (si pensi,
ad esempio, alla classica tematica delle clausole di limitazione della responsabilità).

Sempre in ordine al punto dell’equilibrio va ancora riferita una distinzione che è venu-
ta a diffondersi in letteratura (e che, soprattutto, risulta seguita - in modo tuttavia differente
- sia dal T.U.b., che dalla normativa degli artt. 1469 bis ss. c.c.): la normativa di equilibrio,
cioè, può modellare le condizioni economiche dell’operazione (di poi ulteriormente di-
stinguibili in contenuto economico primario e contenuto economico secondario; cfr. l’art.
1469 ter, comma 2, c.c.) ovvero (anche o solo) le condizioni non economiche della medesi-
ma (: contenuto c.d. disciplinare).

Su quest’ultima distinzione conviene subito fermarsi un attimo. In sé, essa risulta net-
ta, precisa (oltre che «esportabile» al settore dell’informazione): fondandosi sulla separa-
zione del contenuto contrattuale, per l’appunto, in relazione ai costi direttamente soppor-
tati dal cliente. Tuttavia, a me non pare che sia corretto dare enfasi a una simile distinzione;
sotto il profilo funzionale, invero, la stessa non appare dotata di gran significato: anche
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le clausole disciplinari finiscono per incidere sull’economia globale del rapporto. E ciò
è sufficiente per smentire sia l’opportunità di un trattamento per legge differenziato (in
punto di equilibrio) tra condizioni disciplinari e condizioni economiche [cfr. DOLMETTA,
Dal testo unico in materia bancaria e creditizia alla normativa sulle clausole abusive (Di-
rettiva CEE n. 93/13), inDir. banca, 1994, I, p. 446 ss., con immediato riferimento alla
contraria scelta del T.U.b. di limitare il proprio «oggetto sistematico» alle sole condizioni
economiche]; sia l’opportunità di distinguere a proposito del profilo della concorrenza
[cfr., tra gli altri, MAJELLO, Problematiche in tema di trasparenza delle condizioni contrat-
tuali, in La nuova legge bancaria a cura di Rispoli Farina, Napoli, 1995, p. 313: con le
clausole disciplinari si attua “una vera e propria strategia concorrenziale, perché ... si ad-
dossano all’utente i rischi dell’evoluzione del rapporto, con la conseguenza che nel mo-
mento in cui il predisponente preveda tali clausole ... può praticare prezzi più allettanti e
quindi vincere la concorrenza con gli altri operatori che offrono prezzi più elevati”].

Diversamente orientato appare, per contro, il provvedimento antitrust della Banca
d’Italia (n. 12, del 3 dicembre 1994), per il quale solo alcune NUB possono in sé risultare
lesive della concorrenza, in quanto stabiliscono “condizioni economiche sia in termini di
prezzo, sia in termini di oneri a carico delle parti al verificarsi delle possibili vicende del
rapporto contrattuale”.

c) Resta da far cenno della buona fede oggettiva. Questa, per la verità, risulta essere
- anche sotto il profilo storico - la fonte prima (la «madre», per così dire) sia del filone
dell’informazione che di quello dell’equilibrio. Nella misura in cui questi ultimi vengano
ad acquisire un proprio peso normativo autonomo, la buona fede oggettiva tende, correla-
tivamente, a vedere ridotta la sua portata operativa. Tuttavia, essa si manifesta comunque
destinata a conservare un significato autonomo.

Anzitutto, essa ha il significato di «coprire» spazi ulteriori rispetto a quelli segnati
dall’informazione e dall’equilibrio o, in ogni caso, agli stessi non immediatamente ricon-
ducibili (si pensi, per ricorrere a un esempio immediato, all’obbligazione di custodia ex
art. 1177 c.c.).

Nell’odierna fase di sviluppo del pensiero civilistico, inoltre, essa assume tipicamente
- secondo quanto avviene, del resto, nel vigente sistema italiano delle obbligazioni e dei
contratti in generale (artt. 1375 e 1175 c.c.) - la veste strutturale di clausola generale (per
la letteratura italiana, anzi, la buona fede è la clausola generale “per eccellenza”; cfr. CA-
STRONOVO,L’avventura delle clausole generali, in Riv. crit. dir. priv., 1986, p. 29): laddove
risulta ancora acerba, «agli inizi» (e v. ora, in specie, la normativa sulle clausole abusive,
nell’art. 1469 bis, comma 1, c.c.; per un cenno infra, n. 3.2.) l’idea che informazione ed
equilibrio siano in sé apprezzabili in termini diversi da quello di principi ispiratori di speci-
fiche prescrizioni di legge.

Infine, in detta veste (: di clausola generale), la buona fede oggettiva è destinata a ope-
rare - secondo l’opinione di una parte della letteratura, almeno - non solo in funzione inte-
grativa (: posizione, a carico delle parti del negozio, di doveri di comportamento ulteriori
rispetto a quelli specificamente imposti dalla legge), quanto anche in funzione valutativa
delle singole fattispecie concrete (sul punto cfr., da ultimo, DOLMETTA,Exceptio doli gene-
ralis, di prossima pubblicazione suEnc. giur., agg. 1997, ove pure la constatazione che
peraltro, nell’attuale milieu giuridico italiano, non vi è concordia in ordine alla definizione
dei contorni contenutistici propriamente da ascrivere alla clausola generale di buona fede).



18

3. Trasparenza e normative del T.U.b. e delle clausole abusive. Disciplina fissata
ex lege ed eventualità di meccanismi che alla trasparenza diano propulsione ul-
teriore

Per cercare di rendere un poco più concreto il discorso, conviene adesso integrare i
dati appena sopra forniti con due ordini di distinte considerazioni.

3.1. Il primo attiene al rapporto tra i tre filoni della trasparenza in senso lato e le nor-
mative positive che in questa sede più da vicino interessano: il Testo unico bancario e la
disciplina delle clausole abusive ex art. 1469 bis ss. c.c.

Ora, su un punto non credo sia possibile nutrire alcun dubbio (e, del resto, si tratta di
un profilo oramai acquisito: i più recenti riferimenti si trovano in SIRENA,La nuova disci-
plina delle clausole vessatorie nei contratti bancari di credito al consumo, inBanca, borsa
e tit. cred., 1997, I, p. 355, nota 5): il Testo unico rimane focalizzato unicamente sull’aspet-
to dell’informazione (in parte di dettaglio, in parte di risultato; per la disciplina del capo
I v., da un lato, l’art. 116 e, dall’altro, l’art. 119, comma 1). Solo qua e là vi compare qual-
che sprazzo in punto di equilibrio: così, nella norma sulle valute (con riferimento alla pre-
gressa prassi bancaria in materia. Sul punto v. gli interessanti rilievi di DI BATTISTA, Le
norme per la trasparenza delle operazioni e dei servizi bancari e finanziari, l. 154/1992,
in Osservatorio monetario, 1992, n. 2, p. 41 ss.); così - e in termini oggettivamente più
accentuati - nella disciplina riservata al credito al consumo e in specie nell’art. 125, (sinto-
maticamente rubricata, peraltro, “disposizioni varie a tutela del consumatore”: a rammo-
strare una qualche incertezza, se non scarsa consapevolezza, del legislatore storico).

Piuttosto è da rimarcare - ché il rilievo appare più «fresco» - come la buona fede og-
gettiva non rientri, in quanto tale (: quale clausola generale), tra i connotati caratterizzanti
di tale normativa. Con ciò, naturalmente, non intendo affermare che il contratto bancario
è esonerato dalla regola di buona fede (tutt’altro: per il monito a leggere la disciplina degli
artt. 115 ss. T.U.b. in chiave non di sottrazione, ma di soggezione e di dipendenza nei con-
fronti delle regole comuni dei contratti v., ad esempio, DOLMETTA e BASSILANA, Alcune
osservazioni sui più recenti «condizionamenti» legislativi delle operazioni bancarie, in
Banca, impresa e società, 1994, p. 73 s.). Constato, però, che il perseguimento dell’obietti-
vo di buona fede è estraneo alle finalità specifiche, peculiari della normativa in discorso.
Il che, tra l’altro, non è certo privo di risvolti pratici: così la verifica del rispetto di questa
clausola generale da parte delle banche sicuramente non fa parte dell’ambito dei controlli
che l’art. 128, comma 1, T.U.b. rimette alla Banca d’Italia.

Diversa, decisamente, la prospettiva fatta propria dalla normativa sulle clausole abu-
sive, che nei confronti di quella del Testo unico compie un salto di qualità: imperniandosi
propriamente su tutti e tre gli aspetti sopra considerati, come traspare evidente dal testo
degli artt. 1469 bis, comma 1, e 1469 quater, comma 1, da ritenere vere norme-cardine di
tale regolamentazione.

E tale rilievo, in quanto inteso a segnalare semplicemente il taglio (: il tipo) di inter-
vento normativo effettuato, è destinato a resistere - mi pare - alle (non poche) défaillances
in cui poi cade la medesima disciplina;in apicibus, cioè, esso va oltre, prescinde da una
valutazione analitica delle singole clausole per legge reputate (presuntivamente) abusive,
come pure dall’autolimitazione del proprio raggio di azione ai contratti conclusi con i con-
sumatori [essendo frutto di un’attività di lobbyng (per tutti: ROPPO, La nuova disciplina
delle clausole abusive nei contratti fra imprese e consumatori, in Riv. dir. civ., 1994, I, p.
282), detta autolimitazione non sembra comunque rivestire, in sé, alcun ruolo in ordine
alla ricostruzione sistematica della normativa in discorso. Per un tentativo di interpretazio-
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ne «recuperatoria» della norma oggi contenuta nell’art. 1469 ter, comma 2, poi, v. DOL-
METTA, p. Dal testo unico, cit., p. 459].

3.2. L’altro ordine di considerazioni preannunciato svolge, per certi versi, una funzio-
ne anticipatoria (su un piano a monte dello stretto diritto positivo) della problematica toc-
cata nella seconda parte della relazione.

Secondo l’opinione di una parte della dottrina, una disciplina delle operazioni banca-
rie in funzione di trasparenza (in senso lato) non necessita di interventi conformativi a li-
vello amministrativo: si tratta di materia in cui la legge come tale può soddisfare le esigen-
ze di tutela che sono alla base della trasparenza, sia mediante prescrizioni analitiche (nel
caso, pure di dettaglio), sia mediante clausole generali (cfr., in particolare, NIGRO, La nuo-
va normativa sulla trasparenza bancaria, in Dir. banca, 1993, I, p. 578).

Quest’opinione è, a mio avviso, da condividere. Ciò, tuttavia - oltre a non escludere,
ovviamente, la possibilità di una diversa opzione da parte dei legislatori storici - lascia im-
pregiudicata (in astratto, perlomeno), l’opportunità di un’attribuzione, in materia di tra-
sparenza, di poteri conformativi a un’autorità amministrativa.

Tento di spiegarmi, prendendo spunto dalla peculiare struttura normativa della disci-
plina dettata per le clausole abusive. Com’è noto, questa da un lato predispone un elenco
(non tassativo) di clausole reputate abusive; dall’altro, essa propone in modo espresso an-
che delle clausole generali (di buona fede e di equilibrio: art. 1469 bis, comma 1). In tal
modo, l’elenco delle clausole viene a dare delle prime indicazioni (concrete) sul concetto
di abusività; meglio: fissa una prima soglia - un minimum, si potrebbe dire - della nozione
di abusività. Su questa soglia vengono poi ad innestarsi operativamente le clausole genera-
li, a cui risulta così affidata la funzione di propulsione e di implementazione del contenuto
minimo di trasparenza (in senso lato).

Ora, di per sé (: in astratto e cioè prescindendo, tra l’altro, dalla scelta compiuta dalla
normativa delle clausole abusive nell’art. 1469 sexies), il compito di specificare via via
nel tempo (e in relazione pure alle diverse contingenze socio-economiche) il contenuto
ulteriore della trasparenza - oltre a essere funzione propria del giudice - ben potrebbe esse-
re affidato (altresì) a un’autorità amministrativa.

Ed è in questa prospettiva, a me pare, che viene naturalmente a collocarsi il problema
se, nella materia delle operazioni bancarie, la Banca d’Italia possieda o meno un compito
conformativo della normativa di trasparenza; se dunque la norma dell’art. 117, comma 8,
non assegni propriamente questo ruolo di propulsione e di implementazione alla Banca
d’Italia.

Prima però di passare alla disamina del diritto positivo (cfr. nn. 6 e 7), occorre comple-
tare il discorso sulla trasparenza in generale, con un sintetico cenno delle finalità propria-
mente riconducibili a questa normativa.

4. Cenni sulle finalità riconducibili alla normativa di trasparenza in senso lato

Per sua natura, la normativa di trasparenza (in senso lato) è rivolta alla tutela del con-
traente aderente (: il cliente). Ma questo è - all’evidenza - solo uno «scopo-mezzo», stru-
mentale: non indica, cioè, le ragioni per cui l’aderente va protetto.

4.1. In letteratura è del tutto tradizionale l’osservazione che il cliente va tutelato in
quanto è un contraente debole. Una simile prospettiva, tuttavia, non appare particolarmen-
te convincente.
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Tutelare il cliente in quanto contraente debole significa, con tutta evidenza, che la nor-
mativa di trasparenza è propriamente intesa a incrementare la forza contrattuale del mede-
simo: al potere dell’impresa predisponente si vuole contrapporre un «contropotere» del
cliente. Quest’ultimo, altrimenti, non sarebbe in grado di «far valere» (in tutto o in parte)
la sua volontà.

Ora, a me pare che, se si fa riferimento al sostegno della forza contrattuale del singolo
cliente, una simile idea risulti del tutto irrealizzabile (ma la stessa appare, ancor prima, in
aperta contraddizione con l’essenza stessa del fenomeno delle condizioni generali di con-
tratto, che è appunto connotato dall’unicità e serialità dell’offerta di beni e servizi). Se si
fa invece riferimento alla «categoria» dei clienti dell’impresa predisponente, tale idea ap-
pare viziata da un errore di partenza: ché ciò suppone che sia davvero ipotizzabile una con-
siderazione unitaria dei clienti (in effetti, qualcuno ne parla addirittura in termini di sog-
getto collettivo: così LISERRE, Le condizioni generali di contratto tra norma e mercato, in
Clausole abusive e direttiva comunitaria a cura di Cesàro, Padova, 1994, p. 20) e, altresì,
che detta considerazione unitaria sia poi effettivamente organizzabile in concreto in una
«categoria».

A parte ciò, nella prospettiva in discorso la tutela dei clienti dovrebbe polarizzarsi
propriamente nel fornire loro un’informazione preventiva (: precontrattuale), in funzione
del rafforzamento dell’autonomia contrattuale dei medesimi. Qui, anzi, essa dovrebbe pu-
re esaurirsi: nel gioco, appunto, della contrapposizione di forze (per riprendere una classi-
ca formula: «tutti sono liberi di vendere uova marce, purché si dichiari che le uova sono
marce»).

La stessa ipotesi di un controllo di contenuto (: controllo di equilibrio) ex lege mal
si concilia con tale prospettiva: il conseguimento di un equilibrio contrattuale risultando
il frutto non della forza negoziale e della «volontà» del cliente, bensì di un intervento etero-
nomo. Meglio: una normativa legale di equilibrio finisce per manifestarsi, in definitiva,
un non-senso; e ciò perché la stessa suppone la ricerca di un livello dell’operazione con-
trattuale diverso da quello identificato dalla lotta tra la forza contrattuale dell’impresa e
quella del cliente.

4.2. In materia sembra dunque necessario cercare di battere altre strade (che in que-
sta sede, naturalmente, debbo limitarmi a enunciare). La prima di queste può essere così
sintetizzata: la normativa di trasparenza è volta a migliorare (non la forza contrattuale dei
soggetti clienti, bensì) l’oggettiva qualità del servizio/prodotto offerto dall’impresa predi-
sponente.

In questa diversa prospettiva, per la verità, l’informazione precontrattuale perde buo-
na parte della sua importanza, anche se, indubbiamente, essa rimane utile: in specie, per
rendere consapevole il cliente dell’operazione che va a concludere (circa, cioè, l’effettiva
utilità, per lui, del servizio/prodotto offerto: si pensi alla materia del credito al consumo).
Altri, tuttavia, divengono i punti realmente qualificanti.

Ad assumere forte rilevanza è, prima di tutto, la delineazione di un programma nego-
ziale in concreto equilibrato; nel senso di idoneo a realizzare, per entrambe le parti, un af-
fare di buon livello; nel fissare, cioè, una soglia minima di (buona) qualità (per rendere
palpabile la differenza rispetto alla prospettiva in precedenza considerata: qui la formula-
chiave è «nessuno può vendere uova marce»). Il che suppone - va pure messo in evidenza
- l’abbandono (consapevole o meno) della tradizionale ottica per cui la dinamica contrat-
tuale resta comunque dominata dal contrasto tra interessi e, quindi, dal conflitto tra forze
contrapposte.
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Caratterizzante diventa, altresì, il punto della corretta e intelligente esecuzione del
programma negoziale. Qui l’intervento normativo di trasparenza (in senso lato) si incarica
di predisporre i mezzi opportuni per (cercare di) assicurare un simile risultato (: che il reci-
proco affare, cioè, vada concretamente a buon fine). E al riguardo, naturalmente, si esplica
con pienezza il principio della buona fede (integrativa) nell’esecuzione del contratto. Ma
non solo: si pensi al già segnalato punto dell’informazione direttamente posta in funzione
dell’esecuzione contrattuale (cfr. sopra, n. 2.2.a.).

Detto questo, in merito sembrano ancora opportune due piccole chiose. La prospetti-
va in discorso si manifesta, in sé, del tutto coerente con la vigente normativa costituziona-
le: si veda, in specie, il complesso costituito dalle norme degli artt. 41, comma 2, e 3, com-
ma 2; si può dire, anzi, che tali disposizioni danno alla normativa di equilibrio un
fondamento particolarmente forte, affidante. Il perseguimento dell’obiettivo di migliora-
mento della qualità del servizio/prodotto offerto comporta, per ciò stesso, tutela della pro-
duzione delle imprese che, a loro volta, si pongono come partners contrattuali del predi-
sponente.

4.3. Un’altra funzione riconoscibile alla normativa di trasparenza attiene - secondo
una rilevazione direi crescente nella recente letteratura - all’incremento dell’efficienza
delle imprese predisponenti.

a) La comparabilità (attraverso l’informazione preventiva) delle condizioni generali
di contratto può indurre un miglioramento nella concorrenzialità tra le imprese di un setto-
re e dunque spingere verso l’efficienza delle stesse: le imprese “vengono ad essere, da un
lato, vincolate alle informazioni da esse stesse fornite, e quindi limitate nella loro libertà
di manovra, e, dall’altro, indotte ad evitare condizioni particolarmente sfavorevoli, che
spingerebbero il potenziale cliente” a rivolgersi verso altre imprese (così NIGRO, La legge
sulla trasparenza delle operazioni e dei servizi bancari e finanziari: note introduttive, in
Dir. banca, 1992, p. 423).

Ciò, tuttavia, a condizione che l’informazione sia davvero completa e chiara. E a con-
dizione, ancor prima, che le clausole generali predisposte dalle varie imprese del settore
siano effettivamente diverse tra loro (meglio: nella misura in cui siano effettivamente di-
verse); occorre supporre, cioè, un sistema già concorrenziale e non oligopolistico (cfr. pu-
re TIDU, Trasparenza delle condizioni dei contratti bancari e finanziari, in Enc. giur. it.,
XXXI, Roma, 1994, p. 2, che nota altresì come una simile realtà sia alquanto “lontana
dall’attuale situazione del mercato finanziario italiano”).

Da quest’angolo visuale, pertanto, non può non lasciare un poco perplessi l’afferma-
zione contenuta nel citato provvedimento antitrust della Banca d’Italia (n. 12/1994), se-
condo il quale una certa uniformità delle condizioni generali (riguardo alle clausole disci-
plinari) facilita la concorrenza perché fa concentrare il cliente sulle diversità
effettivamente proposte (in tema di clausole economiche). In realtà, una simile situazione
di fatto è, al più, neutra: se è vero che una certa uniformità rende più marcata la concorren-
za sui tratti di diversità, è anche vero, però, che la elimina radicalmente su tutti gli aspetti
regolati in modo uniforme dalle imprese di settore (cfr. sul punto in particolare SALANITRO,
Disciplina antitrust e contratti bancari, in Banca, borsa e tit. cred., 1995, II, p. 419 s.; e
ora GRILLO e POLO, La standardizzazione dei contratti bancari, inConcorrenza e mercato,
5/1997, p. 293 ss.).

b) È specialmente il controllo di equilibrio, però, a risultare in grado di incrementare
l’efficienza delle singole imprese predisponenti. Nel senso che esso si manifesta propria-
mente destinato a ridurre le rendite di posizione, i lucri legati non alla natura e alla qualità
del servizio/prodotto offerto, bensì a semplici posizioni di prepotere economico.
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E viene, nel contempo, a spingere le imprese verso il miglioramento del livello di effi-
cienza delle proprie strutture organizzative [si pensi, ad esempio, alla ventilata necessità
che il recesso c.d. brutale della banca dall’apertura di credito sia tempestivo e motivato
già nell’atto di esercizio del medesimo (secondo un’affermazione ricorrente la “facoltà di
recesso è nella prassi utilizzata dalla banca soltanto al ricorrere di motivi inerenti la merite-
volezza del credito, tali da giustificare la revoca del medesimo”: così, da ultimo,Parere
ABI, n. 155, inPareri ABI. Repertorio di consulenza normativa dell’Associazione Banca-
ria Italiana, 3, Roma, 1996, p. 21)].

Non è forse inutile precisare che, nella specifica prospettiva ora in discorso, la norma-
tiva di trasparenza appare destinata a incrementare la concorrenza e l’efficienza delle im-
prese in un senso ben diverso da quello di un (improbabile) ritorno (?) del cliente a «re del
mercato». Nel senso, precisamente, che nel mercato possono resistere solo quelle imprese
che - sul piano della loro struttura organizzativa, come pure su quello delle modalità di
svolgimento dell’attività imprenditoriale - sono in grado di sopravvivere grazie non a ren-
dite di posizione, ma ai corrispettivi direttamente (e adeguatamente) connessi ai servizi/
prodotti immessi sul mercato (: «il mercato è costituito solo dalle imprese che producono
uova fresche e le collocano verso un corrispettivo perequato». E, in effetti, rinunciare
all’una o all’altra cosa sembra costituire un’inaccettabile spreco di risorse).

Con il corollario, tra l’altro, che in questa finalizzazione la normativa di trasparenza
ben può trovarsi a confliggere, nella realtà fattuale, con il principio della “stabilità com-
plessiva” del sistema bancario che è fissato nell’art. 5 del Testo unico.

4.4. Ciò posto, rimane un’ultima osservazione da svolgere. Normalmente, la finalità
di migliorare la qualità del servizio offerto e quella di incrementare l’efficienza delle im-
prese predisponenti corrono parallele, risultano tra loro coerenti.

Normalmente, si è detto. In effetti, ben può capitare l’ipotesi di una divaricazione -
o anche di un’antitesi - al riguardo. Ne costituisce un esempio manifesto la norma dell’art.
1469 bis, comma 3, n. 19, a tenore della quale è abusiva la clausola che fissa un foro territo-
riale diverso da quello di “residenza o di domicilio elettivo del consumatore” (ma, sempre
ad esempio, anche la tematica della congruità del periodo di preavvisoex recesso ad nutum
della banca dall’apertura di credito può intuitivamente porre in conflitto le due finalità).

5. Normativa di trasparenza (in senso lato) e ruolo, per diritto vigente, della Banca
d’Italia: la norma dell’art. 117, comma 8, T.U.b

Compiuto questo rapido sguardo d’assieme sulla normativa di trasparenza, occorre
ora transitare all’altro polo indicato al principio dell’esposizione: quello, appunto, del ruo-
lo che, nel sistema vigente, la Banca d’Italia è chiamata a svolgere in relazione alla traspa-
renza (in senso lato) dei contratti bancari.

Tale tematica si traduce, prima di tutto, nell’interrogativo se il sistema positivo asse-
gni alla Banca d’Italia un potere di regolamentazione attiva in funzione di propulsione e
di specificazione di finalità proprie della trasparenza. E la risposta, correlativamente, si
focalizza sull’interpretazione da dare alla norma dell’art. 117, comma 8, T.U.b. [per la rile-
vazione che la norma rientra nell’ambito degli atti di vigilanza regolamentare - atti tutti
propriamente tesi a realizzare i fini di cui all’art. 5 T.U.b. -, v. CIRULLI IRELLI, La vigilanza
«regolamentare», in La nuova disciplina dell’impresa bancariaa cura di Morera e Nuzzo,
I, Milano, 1996, p. 47 ss.].
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Stanti i rilievi compiuti nella prima parte della presente relazione, peraltro, prima di
procedere in tale direzione sembra opportuno svolgere un’osservazionein limine (utile per
cogliere, mi pare, la reale “dimensione” del problema).

Ipotizzando che la norma affidi alla Banca d’Italia appunto il compito di propulsione
e specificazione della funzione di trasparenza, non è per nulla detto, per la verità, che un
simile compito rimanga confinato al semplice punto dell’informazione (cfr. sopra, nel n.
3.1.). Posto che la disciplina dettata nel Testo unico contiene pure degli «sprazzi» orientati
nel senso dell’equilibrio (seppure di tenore blando), sarebbe infatti seriamente da chieder-
si se il relativo (ma ipotetico) potere della Banca d’Italia non debba essere considerato ri-
comprendere anche quest’ultimo profilo [sicuramente non è così, invece, per il profilo co-
stituito dalla clausola generale di buona fede: che, in quanto tale (v. ancora il n. 3.1),
rimane del tutto estraneo allo spettro normativo del Testo unico].

Con la conseguenza che - in caso di risposta positiva all’accennato quesito - l’ipotiz-
zato compito della Banca d’Italia verrebbe a coinvolgere, con riferimento alla materia dei
contratti bancari, parte davvero cospicua delle finalità proprie della normativa delle clau-
sole abusive (fermo restando, naturalmente, che il potere della Banca d’Italia sarebbe eser-
citabile in relazione alle operazioni effettuate con tutti i clienti, consumatori o meno che
siano).

6. Le perplessità emerse nei confronti della norma dell’art. 117, comma 8, T.U.b.

Venendo al merito del problema ricostruttivo della norma in questione, non pare di-
scutibile, prima di tutto, che il testo della medesima contenga una certa carica di (opacità,
se non meglio di) ambiguità (cfr., per tutti, TIDU, op. cit., p. 6).

6.1. Non a caso in letteratura sono state subito prospettate due diverse linee inter-
pretative della norma. La prima ne propone un’interpretazione «debole»: la norma intende
proteggere l’uniformità dei linguaggi informativi; essa non vieta affatto la stipulazione di
contratti (atipici e) difformi dalle regole che vengano emanate dalla Banca d’Italia, ma
unicamente che “certi contratti o titoli, espressamente e normalmente individuati con un
nome o con un contenuto consolidato, presentino un contenuto diverso daquello cheprima
la prassi e poi la Banca d’Italia hanno determinato” (la frase è di COSTI, L’ordinamento
bancario, ed. 2, Bologna, 1994, p. 481). È chiaro: secondo questa interpretazione, la nor-
ma dell’art. 117, comma 8, possiede sì una funzione di trasparenza, ma concernente un
profilo del tutto specifico e particolare. La risposta al quesito sopra enunciato (n. 5) risulta
dunque senz’altro negativa.

Risposta positiva (: la Banca d’Italia ha un potere di propulsione della trasparenza)
discende, per contro, dall’altra tesi che è stata profilata, la quale riserva alla norma un’in-
terpretazione «forte». Invero, essa si sostanzia nel ritenere che l’art. 117, comma 8, prefi-
guri una sorta di riserva di intervento della Banca d’Italia sul contenuto dei contratti banca-
ri allo scopo di eliminare i molti profili non trasparenti che essi presentano
(l’esplicitazione di questa tesi si deve a un autore attento come NIGRO, La nuova normati-
va, cit., p. 583, il quale l’ha peraltro formulata in forma dubitativa e con riferimento alle
sole condizioni disciplinari dei detti contratti).

Ora, la prima di queste tesi (: dell’interpretazione «debole») risulta oggettivamente
diffusa, essendo stata in modo espresso accolta da parecchi autori (oltre a COSTI, cfr., tra
gli altri, DE NOVA, Trasparenza e connotazione, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1994, p. 935
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ss.; BUONOCORE, Riflessioni in margine al nuovo testo unico in materia bancaria e crediti-
zia, in Banca, impresa e società, 1994, p. 182; AGRESTI, in La nuova legge bancaria. Com-
mentarioa cura di FERRO-LUZZI e CASTALDI, Milano, 1996, p. 1843 ss.). Ciononostante,
l’altra tesi (: dell’interpretazione “forte”) sembra mantenere i tratti dell’idea per così dire
strisciante.

Tracce se ne trovano, ad esempio, in chi discorre di “funzione equitativa” della norma
(GIORDANO, La trasparenza delle condizioni contrattuali nella nuova legge bancaria, in
Riv. soc., 1993, p. 1254). Ma taluno si è spinto ben più in là: affermando che essa rappre-
senta “in potenza ... lo strumento per una «amministrativizzazione» dei contratti bancari
tale da sottrarre pressoché integralmente il contenuto degli stessi all’esplicazione dell’au-
tonomia contrattuale”; e subito aggiungendo che “peraltro tale disposizione potrà essere
compiutamente valutata solo sulla base degli eventuali provvedimenti adottati in base ad
essa” (così TIDU, op. cit., p. 6 s. E v. altresì l’approccio alla norma prescelto da R. LENER,
Forma contrattuale e tutela del contraente «non qualificato», Milano, 1996, p. 223).

Non escluderei, d’altra parte, che una lettura di tal impronta abbia costituito il presup-
posto di fondo di alcuni passi del provvedimento antitrust n. 12/1994 posto in essere dalla
Banca d’Italia (una rilevazione nello stesso senso - e in termini più accentuati - si trova
in GALASSO, Contratti bancari uniformi e regole di concorrenza nei provvedimenti della
Banca d’Italia , in Riv. dir. impr., 1995, p. 579 ss.).

6.2. Anche una semplice scorsa ai lavori comparsi dopo l’emanazione del T.U.b. fa
emergere, però, che altro è il dato saliente che la prima dottrina formatasi in materia pre-
senta rispetto alla norma in questione. Si tratta di un dato trasversale, che va al di là delle
due tesi sopra indicate: nei confronti della norma, in effetti, si avverte diffusamente una
certa perplessità, se non pure una qualche preoccupazione (e cfr., tra gli altri, BUONOCORE,
NIGRO, TIDU, DE NOVA, DOLMETTA).

Perplessità che va indubbiamente oltre la constatazione - scontata e sempre (o quasi)
ripetuta - che l’art. 117, comma 8, dà vita a un eccesso di delega (punto, questo, su cui non
pare il caso di indugiare: di fronte al persistere nella realtà del diritto vivente di una norma,
il trascorrere del tempo non può non stemperare il rilievo del suo essere frutto di un eccesso
di delega).

Sembra allora opportuno cercare di evidenziare le ragioni di fondo di tale perplessità:
e ciò anche tenuto conto che, se la norma in questione è già stata molto evocata, sulla stessa
peraltro il più delle volte ci si è espressi in modo alquanto stringato.

6.3. Di questo atteggiamento perplesso della letteratura mi pare, in definitiva, possa-
no essere individuate tre ragioni di fondo.

a) Nel dibattito svoltosi in Italia nel corso degli anni ’70 sulla materia del controllo
delle condizioni generali dei contratti (anche) bancari, emerse, tra le altre, una linea di ten-
denza che stimava - nel quadro sistematico del diritto allora vigente - la Banca d’Italia isti-
tuzione strutturalmente estranea, inidonea a svolgere un simile tipo di attività (di controllo,
appunto. Cfr., tra gli altri, BENATTI, Le clausole di esonero da responsabilità nella prassi
bancaria, in Le operazioni bancariea cura di Portale, I, Milano, 1978, p. 157 s.; SALANI-
TRO, Le banche e i contratti bancari, nel Tratt. di dir. civ.diretto da VASSALLI, VIII, 3, Tori-
no, 1983, p. 62).

b) Il secondo rilievo appare, (solo) per alcuni versi, contiguo a quello appena formu-
lato. Nella lunga vita della legge bancaria del ’36 non sono certo mancati - il punto è ben
noto - tentativi di agganciare a specifiche norme (in buona sostanza, all’art. 32, comma
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1, lett. b) un potere di controllo della Banca d’Italia sulle condizioni generali di contratto
bancarie (le cc.dd. NUB).

Il più rigoroso e avanzato di questi tentativi (PORZIO, Il controllo amministrativo sulle
condizioni dei contratti bancari, in Riv. dir. comm., 1980, I, p. 141 ss.; le frasi riportate si
trovano a p. 151) giunse alla conclusione che un uso del potere ex art. 32 della Banca d’Ita-
lia solo marginalmente (direi quasiper incidens) poteva risultare funzionale alla tutela del
cliente. “L’interesse del consumatore ... in concreto troverà soddisfazione solo se stru-
mentale o coincidente con l’interesse al governo della liquidità e del credito in funzione
dei più vasti obiettivi della politica economica generale”: il cliente, di conseguenza “si tro-
verà alla mercé di una valutazione discrezionale che appena lo tocca”.

E non v’è dubbio che - nella prospettiva della funzione di trasparenza - quello appena
indicato sia un esito davvero scoraggiante: essendo la medesima subordinata al rispetto
di altre, prevalenti finalità.

c) In alcuni degli scritti direttamente connessi alla vigente norma dell’art. 117, com-
ma 8, infine, emerge, in particolare, la preoccupazione che un’interpretazione “forte” del-
la norma risulti penalizzante l’autonomia dei privati (AGRESTI, op.loc.citt.) ovvero - ma
con ben diversa distribuzione degli accenti - che la stessa si sostanzi nel “costringere l’au-
tonomia privata in calchi preconfezionati” (DE NOVA, op. cit., p. 941).

7. Esclusione dell’ipotesi, per diritto vigente, di assegnare alla Banca d’Italia un
ruolo di propulsione in ordine alla normativa di trasparenza

Così descritte le ragioni di perplessità legate all’introduzione nel sistema vigente del-
la norma dell’art. 117, comma 8, si tratta ora di verificare la loro utilizzabilità e conducen-
za in ordine alla soluzione del problema in analisi (: se la norma vada interpretata nel senso
di assegnare alla Banca d’Italia un potere regolamentare in funzione di trasparenza).

7.1. Quanto alla prima delle dette perplessità (: la Banca d’Italia si pone come istitu-
zione strutturalmente estranea alla funzione di trasparenza) occorre notare come il quadro
normativo attuale risulti ben diverso da quello presente negli anni ’70. Oggi, alla Banca
d’Italia sono affidati compiti che, per un verso o per altro, attengono a profili di imparziali-
tà (se non proprio di trasparenza): cfr., oltre alla disciplina antitrust, le norme degli artt.
116 ss., 129, 11 comma 4, nonché 70, ultimo comma, del Testo unico.

A ben vedere, però, questa constatazione vale unicamente ad aprire il discorso
sull’eventualità di un’interpretazione «forte» dell’art. 117, comma 8, non già a risolverlo.

Basta pensare che, sotto il profilo del sistema generale, si rinviene un chiaro indice
contrario all’ammissibilità dell’interpretazione “forte” nella circostanza che il legislatore
italiano ha rifiutato - nell’ambito della normativa di recepimento della Direttiva sulle clau-
sole abusive (art. 1469 sexies c.c.) - l’eventualità di affidare ad autorità amministrative un
controllo generale e preventivo sulle condizioni generali di contratto (secondo quanto
espressamente consentiva, invece, la Direttiva n. 93/13. Su questo «passaggio» v., tra gli
altri, ARMONE, in La nuova disciplina delle clausole vessatorie nel codice civile, a cura di
Barenghi, Napoli, 1996, p. 221 ss.).

Ma si ricordi pure, sempre con riferimento al recepimento della normativa sulle clau-
sole abusive, che il legislatore italiano ha stimato opportuno esonerare a priori dal control-
lo di abusività solo le clausole riproduttive di disposizioni di legge (art. 1469 ter, com-
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ma 3), non anche quelle ripetitive di norme regolamentari (e il rilievo, al di là
dell’obliquità che gli è propria, appare davvero importante anche in collegamento con
quanto osservato infra, nel corso del n. 7.2).

In definitiva, la cennata trasformazione del quadro normativo inerente la Banca d’Ita-
lia ha fatto venire meno la «pregiudiziale» della strutturale estraneità di questa alla funzio-
ne di trasparenza: il relativo profilo può ormai essere apprezzato solo sul piano dell’oppor-
tunità di politica legislativa (ma su quest’ultimo piano il tema è tutt’altro che chiuso, come
mostrano, in particolare, alcune delle decisioni adottate con il provvedimento antitrust n.
12/1994: come quella relativa all’importantissima clausola «fido fino a revoca», risoltasi
nell’imposizione di «puntini di sospensione» per la fissazione del termine concesso al
cliente per la restituzione delle somme affidate). Detta trasformazione - si ripete - lascia
del tutto impregiudicato il merito del discorso specificamente relativo alla ricostruzione
della norma dell’art. 117, comma 8.

7.2. Il secondo ordine di perplessità, attinente alla (non) inseribilità della funzione
di trasparenza nell’ambito delle finalità che debbono guidare l’azione della Banca d’Italia,
si manifesta invece rilevante ai fini in esame: nel senso di escludere la correttezza di un’in-
terpretazione «forte» dell’art. 117, comma 8.

L’art. 5 del Testo unico pone, invero, come finalità fondamentale dell’agire della Ban-
ca d’Italia la “stabilità complessiva” del sistema bancario (per la rilevazione che proprio
questa è la funzione “preminente” v., tra gli altri, NIGRO, op. ult. cit., p. 579). Con riguardo
alla disposizione dell’art. 117, comma 8, ciò significa che un (ipotetico) potere di propul-
sione in funzione di trasparenza verrebbe a trovare un condizionamento (esterno, ma deci-
sivo) nella finalità di stabilità (la quale ultima ben potrebbe giustificare anche l’immodifi-
cabilità assoluta, per un certo periodo di tempo, delle condizioni negoziali attualmente
fissate nelle NUB): in buona sostanza che l’esercizio del potere di trasparenza verrebbe
a trovarsi subordinato (nell’ «an», come nel «quomodo») alla finalità di stabilità (nel siste-
ma normativo del credito assunta a prioritaria non foss’altro perché situata al livello più
generale).

Posto questo, mi sembra che logicamente debba seguire che la Banca d’Italia resti ar-
bitra esclusiva dei limiti alla trasparenza imposti dalla finalità di stabilità. In altri termini,
le clausole contrattuali (in ipotesi) stabilite dalla Banca ex art. 117, comma 8, sarebbero
esonerate da qualunque sindacato di “inefficacia” (art. 1469 quinquies c.c.) per abusività
da parte dell’autorità giudiziaria ordinaria: dato che, evidentemente, i giudici ordinari non
hanno il compito di verificare se la finalità di stabilità del sistema bancario (vicenda tipica-
mente di tratto amministrativo) debba in concreto (in sé, come pure per il «come» e per
il «quanto») bloccare la valutazione di abusività delle condizioni generali dei contratti
bancari.

Ora, una simile conseguenza a me pare non accettabile. In generale (senza porsi, cioè,
particolari quesiti), parte della dottrina ritiene che le clausole fissate ex art. 117, comma
8, restino comunque soggette al sindacato di abusività da parte dell’autorità giudiziaria
ordinaria (cfr. ora SIRENA, op. cit., p. 386). E, in effetti, sostenere il contrario significhereb-
be, al fondo delle cose, attribuire al microsistema delle condizioni generali dei contratti
bancari un’eccentricità (rectius: un’eccezionalità) rispetto al sistema comune che il com-
plesso normativo degli artt. 1469 bis ss. appare davvero ben lungi dall’autorizzare.

7.3. L’ultimo ordine di perplessità sopra enunciato viene a confermare in modo de-
cisivo la soluzione negativa circa l’ammissibilità dell’interpretazione «forte» dell’art.
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117, comma 8. Naturalmente, il punto non è la compressione - in quanto tale - dell’auto-
nomia privata: ogni intervento normativo di trasparenza la comporta (: in capo al predispo-
nente). Il punto vero è il tipo specifico di compressione dell’autonomia privata che il mec-
canismo strutturale predisposto nella norma in esame determina.

Questa norma non stabilisce la nullità o l’inefficacia delle clausole che non rispettano
una soglia minima di trasparenza (secondo quanto avviene, invece, nella disciplina delle
clausole abusive); stabilisce, bensì, la nullità di qualunque clausola “difforme” da quelle
puntualmente fissate dalla Banca d’Italia: e ciò, potenzialmente, per l’intero arco del con-
tenuto dell’operazione.

Ora, una simile prescrizione non appare coerente con la funzione di trasparenza: la
quale, di per sé, non richiede affatto che tutte le condizioni generali di un certo tipo contrat-
tuale predisposto da (tutte) le imprese di un settore siano compiutamente uniformi (salvo
solo ipotesi del tutto particolari: quale potrebbe essere, appunto, quella in cui si intenda
perseguire - in via preferenziale rispetto a ogni altro obiettivo - lo scopo dell’uniformità
dei linguaggi informativi).

Secondo il meccanismo contemplato nell’art. 117, comma 8, altresì, la difformità del-
la singola clausola comporta la nullità anche quando il suo contenuto risulta più favorevole
al cliente di quello fissato dalla Banca d’Italia. Il che esclude la possibilità di applicare,
in tale situazione, la norma dell’art. 127, comma, T.U.b. (derogabilitàin melius delle di-
sposizioni di trasparenza. Alla stessa conseguenza di disciplina giunge, ma mediante un
diverso percorso, DE NOVA, op. cit., p. 939). Ed è questo un esito davvero non coerente
né con la funzione generale di trasparenza, né con lo «spirito» caratteristico della discipli-
na delle clausole abusive (in tali contesti essendo propriamente fisiologica la possibilità
di un miglioramento convenzionale della posizione del cliente).

7.4. In conclusione, stimo sicuro che la norma dell’art. 117, comma 8, non attribui-
sca alla Banca d’Italia un potere di regolamentazione generale in funzione di trasparenza.
Che tale norma persegua poi in positivo la funzione dell’uniformità dei linguaggi informa-
tivi oppure altri fini è, naturalmente, una «storia» diversa: che qui va tralasciata per non
uscire dai compiti che mi sono stati affidati. Sulla disposizione in questione, pertanto, mi
limito a esporre qualche brevissima considerazione ulteriore.

a) Se la norma tende a proteggere l’uniformità dei linguaggi informativi, l’ambito
della sua applicazione intuitivamente dovrebbe essere a tutto campo: e cioè concernere
anche i testi contrattuali (relativi alle operazioni prese in specifica considerazione) predi-
sposti da soggetti diversi dalle banche e dagli intermediari ex art. 106 T.U.b.

b) Seguendo la detta tesi (: dell’uniformità), poi, la protezione dell’aderente «ingan-
nato nel nome» dovrebbe comportare che egli ponga comunque in essere un’operazione
di contenuto identico a quello delineato dalla Banca d’Italia. Il che significa individuare
nel sistema proposto dall’art. 117, comma 8, un meccanismo di sostituzione automatica
di clausole (e ciò non è forse impossibile, specie se si dà una lettura forte della disposizione
dell’art. 1339 c.c.) ed escludere, correlativamente, l’applicabilità dell’art. 127, comma 2,
T.U.b. (contra DE NOVA, op. cit., p. 940, che per questa ragione ritiene censurabile l’art.
117, comma 8). Ma sarebbe pure da chiedersi se, per converso, basti modificare il «nome»
dell’operazione perché un predisponente possa liberarsi da singole clausole ritenute non
convenienti.

c) Sempre adottando la tesi indicata, sembra scontato, inoltre, che le clausole fissate
dalla Banca d’Italia non debbano sostanzialmente discostarsi da quelle in precedenza pro-
poste dalla prassi.
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d) Nella prospettiva dell’uniformità, infine, mi pare in ogni caso sicura la sindacabili-
tà giudiziale per abusività delle clausole concretamente dettate dalla Banca d’Italia.

8. Attribuzione alla Banca d’Italia del compito di controllo del rispetto della nor-
mativa di trasparenza (art. 128, comma 1, T.U.b.).

Negare la sussistenza di un potere regolamentare generale in funzione di trasparenza
non significa, tuttavia, escludere che la Banca d’Italia abbia, per diritto vigente, un compi-
to importante in relazione a detta materia.

Il riferimento è, precisamente, alla norma dell’art. 128 T.U.b., che attribuisce alla me-
desima poteri di controllo sul rispetto, da parte delle banche, della normativa di trasparen-
za dettata nello stesso Testo unico.

Ora, l’importanza di questo compito si lega direttamente alle caratteristiche tipiche
del controllo giudiziale delle condizioni generali di contratto: in particolare, quella
dell’episodicità di tale controllo, nonché quella della limitatezza soggettiva del giudicato.

È notorio che i costi (in senso lato) necessari per affrontare un giudizio consigliano
sovente il cliente di rinunciarvi a priori. Il che, correlativamente, induce spesso le imprese
predisponenti a mantenere nelle loro condizioni generali clausole abusive o comunque
contra legem, trascurando (sulla scorta di una proporzione statistica a loro molto favore-
vole) di dare peso alle sanzioni negoziali previste dalla legge.

Per queste ragioni, risulta evidente la particolare utilità di un controllo come quello
delineato dall’art. 128: svolto da un’autorità amministrativa (oltretutto, di elevata e speci-
fica competenza), diffuso (nel senso che viene a toccare tutta l’attività negoziale compiuta
dai singoli predisponenti) e potenzialmente continuativo nel tempo (per la sua reiterabili-
tà. Pertanto, l’efficienza teorica di questo tipo di controllo dovrebbe essere marginalmente
superiore di quella in sé riconoscibile al meccanismo dell’azione inibitoria di cui all’art.
1469 sexies).

Ciò fissato, nell’avviarmi a chiudere questa mia relazione, appare opportuno svolgere
ancora qualche breve osservazione specifica sul controllo ex art. 128.

a) Anzitutto va rilevato che - trattandosi di attività di controllo del rispetto della legge
- comunque non può entrare in gioco a questo proposito la finalità di stabilità contemplata
dall’art. 5, comma 1, del T.U. (in collegamento con questa osservazione v. sopra nel n.
7.2.). In realtà, l’attività di controllo ex art. 128 si inscrive direttamente nell’ambito della
finalità per ultima indicata dal detto art. 5: quella dell’osservanza delle disposizioni in ma-
teria creditizia (l’osservanza, appunto, delle norme degli artt. 115 ss.).

b) La seconda osservazione tocca il punto -all’evidenza rilevantissimo - delle sanzio-
ni (diverse da quelle civili) irrogabili per il mancato rispetto, riscontrato dalla Banca d’Ita-
lia, della normativa di trasparenza ex artt. 115 ss.

Secondo l’opinione dei primi commentatori (cfr., tra gli altri, CARRIERO, in La nuova
legge bancaria. Commentario, cit., p. 1909) il T.U. non prevede alcun tipo di sanzione am-
ministrativa (se non per la violazione degli obblighi di pubblicità, ex artt. 144, comma 3,
e 128, comma 2, T.U.b.). Il che ha fatto dubitare dell’effettiva serietà della normativa in
discorso (PORZIO, in Nuove leggi civ. comm., 1993, p. 1172, con diretto riferimento all’art.
9 della legge sulla trasparenza): e non certo a torto, se è vera la premessa.

Di quest’ultima, tuttavia, mi pare lecito dubitare. Non vorrei prendere un abbaglio,
ma a me sembra possibile evincere dal tessuto normativo del T.U. la sussistenza di sanzio-
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ni amministrative per la violazione in genere della normativa di trasparenza. La disposi-
zione dell’art. 144, comma 4, pone a presupposto delle sanzioni ivi previste, tra l’altro,
l’inosservanza delle norme contenute nell’art. 128, comma 1; e quest’ultimo solo in un
punto si riferisce a “norme”: al suo principio, là dove afferma che l’azione della Banca
d’Italia è propriamente volta “al fine di verificare il rispetto delle disposizioni del presente
titolo” (VI: quelle appunto che vanno dall’art. 115 in poi).

c) Il potere di controllo della Banca d’Italia riguarda - di per sé - solo il rispetto delle
regole contenute negli artt. 115 ss. T.U.b.: non anche quello delle regole contenute nella
disciplina delle clausole abusive.

Secondo una certa opinione dottrinale (SIRENA, op. cit., p. 359), tuttavia, la disciplina
delle clausole abusive (in specie, l’art. 1469bis, comma 4, n. 2 e n. 5) ha sostanzialmente
preso il posto della norma deljus variandi (art. 118 T.U.b.) in ordine ai contratti bancari
conclusi con i clienti consumatori (: per questi ultimi, cioè, l’esercizio deljus variandi ri-
chiede sempre la sussistenza di un “giustificato motivo”). Il che fa sorgere un problema
che, naturalmente, qui mi limito a segnalare: se la detta sostituzione comporti o no l’esten-
sione del controllo della Banca d’Italia anche in relazione al rispetto delle banche della
disciplina deljus variandi per i consumatori.

Ma, in realtà, questo spunto viene a sollevare pure una problematica di ben più vasto
respiro, peraltro in una prospettivade jure condendo. E’ da chiedersi, dunque, se non sia
da stimare opportuno un’estensione del controllo della Banca d’Italia al rispetto, da parte
delle singole banche, di tutte le prescrizioni normative delle clausole abusive. In sé e per
sé considerate, in effetti, le ragioni che rendono utile il controllo di Banca d’Italia sul ri-
spetto degli artt. 115 ss. T.U.b. valgono pure per le norme delle clausole abusive.

Occorre però ricordare che la normativa delle clausole abusive si fonda anche - e tipi-
camente - su clausole generali (cfr. sopra, n. 3.1). Sì che in tal modo si verrebbe in fondo
a riproporre - pur se in via surrettizia - il tema di un potere di “vigilanza attiva” della Banca
d’Italia sulle clausole generali dei contratti bancari. In una prospettiva, però, in termini
strutturalmente (non difformità, ma soglia minima) e funzionalmente (non stabilità, bensì
osservanza della legge) del tutto diversi da quelli propriamente proposti dall’art. 117,
comma 8, T.U.b.
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LA STANDARDIZZAZIONE DEI CONTRATTI BANCARI
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Introduzione

In questo lavoro vengono esaminati, in una prospettiva di analisi antitrust, gli accordi
tra imprese bancarie che hanno come contenuto la standardizzazione delle relazioni con-
trattuali. Il riferimento esplicito è alle cosiddette ”norme bancarie uniformi”, cioè le norme
e le convenzioni interbancarie emanate o promosse dall’ABI con l’obiettivo di uniformare
una molteplicità di schemi contrattuali tra le banche associate e i loro clienti. Nel 1994 que-
ste norme sono state oggetto di un procedimento della Banca d’Italia ai sensi della norma-
tiva a tutela della concorrenza. Le questioni che verranno affrontate possono riferirsi an-
che, in prospettiva, ai criteri di attuazione dell’art. 117 comma 8 del Testo Unico delle
leggi in materia bancaria e creditizia, che prevede la possibilità per la Banca d’Italia di pre-
scrivere che alcuni contratti o titoli abbiano contenuto tipico determinato.

In generale, una caratteristica tipica dell’attività bancaria è che l’esito del processo
produttivo, il prodotto bancario, non è costituito da un bene fisico, successivamente ogget-
to di uno scambio regolato da un contratto, ma dal disegno in sé della stessa relazione con-
trattuale tra la banca e i propri clienti. I problemi relativi al disegno e alla libertà di contrat-
to si intrecciano quindi nell’industria bancaria con le stesse scelte produttive di impresa.
In particolare la multidimensionalità che caratterizza intrinsecamente ciascuna relazione
contrattuale può essere analizzata nell’ambito della teoria delle scelte di ”varietà” dei pro-
dotti. In tale prospettiva, ogni clausola contrattuale specifica il contenuto di ciascuna ca-
ratteristica, o dimensione, del prodotto. L’equilibrio dell’oligopolio bancario potrà allora
essere definito come la scelta, da parte di ciascuna banca, di una particolare combinazione
delle clausole contrattuali. Seguendo l’approccio consueto della teoria dell’organizzazio-
ne industriale, si studieranno gli equilibri sia dal punto di vista (positivo) delle condizioni
di competitività dell’industria, sia dal punto di vista (normativo) dell’efficienza sociale.

Il lavoro è organizzato in tre parti. Nella prima parte si presentano sinteticamente gli
esitidelprocedimentoantitrustdel1994,confrontando inparticolare ilparereresodall’Au-
torità garante della concorrenza e del mercato con il provvedimento della Banca d’Italia.
Nellasecondapartesi studianogli incentivi delle impreseadifferenziareo astandardizzare
i propri prodotti, alla luce dei risultati della recente teoria dell’oligopolio. L’analisi teorica
viene applicata nella terza parte alle condizioni specifiche dell’ industria bancaria; viene
quindi derivato un quadro normativo generale sulla compatibilità tra accordi interbancari
di standardizzazione e condizioni di concorrenzialità sui mercati bancari.

1. Il procedimento della Banca d’Italia del 1994

Nel 1994 la Banca d’Italia, in quanto autorità preposta alla tutela della concorrenza
nel settore del credito ai sensi dell’art. 20 della legge 287/90, ha adottato, previo parere
dell’Autorità garante della concorrenza e del mercato, tre provvedimenti di chiusura di
un’istruttoria, all’origine unica, che aveva come oggetto la compatibilità di alcuni accordi
interbancari e delle cosiddette ”Norme bancarie uniformi” con l’art. 2 della stessa legge
287/90, relativo al divieto di intese restrittive della concorrenza (1).

Questi accordi, attuati attraverso decisioni dell’ABI, sono volti a uniformare rispetto
a una molteplicità di dimensioni un elevato numero di relazioni contrattuali tra le banche
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e i loro clienti. I1 procedimento ha evidenziato importanti difformità tra il parere dell’Au-
torità garante e la decisione della Banca d’Italia in merito alla portata competitiva di tali
intese; ed è appunto partendo da un’analisi di queste difformità che ci proponiamo di offri-
re in questo lavoro una interpretazione teoricamente fondata delle condizioni alle quali le
pratiche di standardizzazione dei prodotti possano accompagnarsi a restrizioni artificiali
della concorrenza.

L’Autorità garante della concorrenza e del mercato ha espresso il parere che le norme
bancarie uniformi debbano essere considerate lesive della concorrenza e quindi vietate.
Un’esenzione ai sensi dell’art. 4 della legge 287/90 può essere prevista per alcune norme
relative a prodotti finanziari destinati alla copertura di rischi di tasso e di cambio,per il
particolare rilievo dal punto di vista dell’efficienza del mercatoche assume per questi pro-
dotti l’uniformità di una certa parte del contenuto contrattuale. Richiamando il regolamen-
to CEE sui contratti assicurativi l’Autorità garante ha suggerito inoltre che l’esenzione
possa essere applicata quando: (a) si menzioni esplicitamente la natura indicativa delle
norme uniformi e la possibilità di stipulare clausole diverse; (b) le norme siano accessibili
a chiunque e comunicate su domanda. La decisione della Banca d’Italia è invece costruita
sulla distinzione tra norme relative acondizioni economiche e norme che hanno come og-
gettocondizioni non economiche: le prime devono essere comunque considerate vietate
e non esentate; le seconde sono invece non lesive della concorrenza e quindi ammesse.

I1 parere dell’Autorità garante è costruito su due premesse, una fattuale e l’altra inter-
pretativa. In primo luogo l’Autorità garante afferma che, nel loro insieme, le norme banca-
rie uniformi definiscono nel dettaglio ed esaustivamente il prodotto delle attività bancarie
rilevanti, non lasciando in questo modo margine alle imprese per concorrere nello spazio
delle caratteristiche dei prodotti. In secondo luogo l’Autorità garante ritiene che a ciascuna
clausola occorre attribuire singolarmente rilevanza economica, in quanto ciascuna singola
dimensione del prodotto è suscettibile di un contenuto concorrenziale. Queste due premes-
se non sono condivise dalla Banca d’Italia. Con riferimento alla prima premessa, la deci-
sione della Banca d’Italia afferma, in contrasto con il parere, che le norme bancarie unifor-
mi lasciano scoperte rilevanti dimensioni suscettibili di differenziazione da parte delle
banche; con riferimento alla seconda premessa si argomenta che soltanto a talune clausole,
e non a tutte, debba essere riconosciuta rilevanza economica: in particolare le clausole eco-
nomicamente rilevanti vengono concretamente ristrette a un insieme di condizioni che,
implicando effetti distributivi a danno dei consumatori, manifestano un assetto non equili-
brato del rapporto contrattuale e quindi un contenutoabusivo. In via esemplificativa, pos-
sono essere richiamate (1) le condizioni che riservano alla banca la facoltà meramente po-
testativa di modificare le norme che disciplinano il contratto; che dispongono che le
risultanze contabili delle banche fanno prova nei confronti del cliente; che fissano termini
di adempimento, di esercizio di poteri o facoltà, di efficacia e di opponibilità; che indicano
un termine discrezionale per un adempimento a carico della banca, etc.. In ognuna di tali
circostanze le condizioni fissate hanno una ricaduta immediata e diretta nella forma di
oneri a carico delle parti al verificarsi delle possibili vicende del rapporto contrattuale; es-
se sono, per così dire, assimilabili a condizioni ”di prezzo”. Il parere dell’Autorità garante
riconosce che soltanto parte - benché una parte non trascurabile - delle clausole mostra
effetti distributivi (del surplus dello scambio) a danno dei consumatori, ma ritiene che la
standardizzazione rappresenti comunque in se una preclusione della concorrenza, indi-
pendentemente dall’effettodirettamente distributivo di ogni singola clausola. La Banca
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d’Italia ritiene per converso che non possa esservi preclusione della concorrenza quando
la standardizzazione è relativa a clausole che non hanno un contenuto economicodiretto.

Infine, sia il parere dell’Autorità garante, sia la decisione della Banca d’Italia ricono-
scono che la standardizzazione può avere,in generale, benefici dal punto di vista sociale.
In particolare l’Autorità garante riconosce che la standardizzazione consente migliora-
menti sia di offerta (quando rende possibili desiderabili effetti di rete) sia di domanda (in
quanto riduce i costi di ricerca). Quest’ultimo argomento era stato vivacemente sostenuto
dall’ABI che aveva individuato nella maggiore confrontabilità delle condizioni di prezzo
tra prodotti con caratteristiche standardizzate i benefici intrinsecamente concorrenziali
delle norme uniformi. Pur non negando l’argomento dell’ABI, il parere dell’Autorità ga-
rante conclude che i costi sociali della standardizzazione nel precludere una lecita e benefi-
ca concorrenza non-di-prezzo siano preponderanti rispetto ai benefici. L’argomento
dell’ABI viene riproposto in una forma teoricamente più sofisticata dalla Banca d’Italia
che condivide con l’Autorità garante l’opinione che la differenziazione del prodotto si
connota come strumento strategico per allentare la concorrenza sul prezzo; ma, sulla base
della premessa che la standardizzazione non esaurisce di fatto tutte le dimensioni del pro-
dotto, la decisione valuta che ”una tipizzazione contrattualeresidua ... (possa consentire)
... una positiva concorrenza nelle variabili di prezzo, senza precludere ... la possibilità di
competere sul piano della differenziazione del prodotto” (1).

Le difformità tra il parere dell’Autorità garante e la decisione della Banca d’Italia pos-
sono in conclusione essere ricondotte a divergenze su due elementi: un elemento fattuale
- se cioè la standardizzazione sia tale da esaurire completamente le possibilità delle banche
di farsi concorrenza sulle caratteristiche dei prodotti - e un elemento interpretativo, sulla
valenza competitiva di ciascuna singola clausola contrattuale. Per quanto concerne la di-
vergenza nell’elemento di fatto, è certamente insoddisfacente che esso venga postulato,
e non provato, sia nel parere dell’Autorità Garante, sia nella decisione della Banca d’Italia;
anche se sembra plausibile ritenere che spetti alla Banca d’Italia, che sostiene che le norme
uniformi oggetto del provvedimento lasciano scoperte dimensioni suscettibili di differen-
ziazione, di provare che le cose effettivamente stanno così. Per quanto concerne le diver-
genze nell’elemento interpretativo, esse possono essere spiegate da un’insufficiente anali-
si teorica, sia del parere sia della decisione, nel valutare esplicitamente gliincentivi delle
imprese a standardizzare o a differenziare i propri prodotti. In particolare, il parere e la
decisione trascurano di considerare che la standardizzazione ha sempre due effetti simul-
tanei e contrari sulla concorrenzialità del mercato: da un lato, favorisce il confronto tra i
prodotti da parte dei consumatori; ma al contempo favorisce il coordinamento collusivo
da parte dei produttori, perché riduce i costi del controllo reciproco.

L’incompiutezza dell’analisi teorica sugli incentivi delle imprese a standardizzare o
a differenziare i propri prodotti (soprattutto in condizioni sufficientemente complesse che
includano in particolare costi di ricerca eswitching costs) ha conseguenze importanti an-
che al fine di una valutazione delle ricadute positive di benessere (per effetto di rete, o per
riduzione dei costi di ricerca): il punto è che in generale le imprese possono essere incenti-
vate individualmente a porre in atto comportamenti in grado di accrescere il surplus dello
scambio,solo a condizione che nell’equilibrio di oligopolio siano poste in condizione di
appropriarsi almeno in parte di tale maggior surplus.

Ai fini di un’applicazione delle norme a tutela della concorrenza la domanda cruciale
può essere parafrasata nella forma seguente: cosa è possibile inferire, circa la natura com-

��� 6L YHGD LO � �� GHOOD GHFLVLRQH $%,� LQ %ROOHWWLQR� Q� ��������



36

petitiva o collusiva dell’equilibrio di oligopolio, dall’osservazione di comportamenti stan-
dardizzati delle imprese? Se infatti le imprese hanno incentivo a standardizzare i propri
prodotti solamente a condizione che l’equilibrio oligopolistico sottostante abbia natura
collusiva, allora una pratica di standardizzazione diventa segnale di un contesto collusi-
vo (1), e le eventuali ricadute di benessere della standardizzazione (effetto rete, riduzione
dei costi di ricerca, ecc.) diventano trascurabili e irrilevanti, giacché l’assenza di effettiva
concorrenza annulla presumibilmente i benefici per i consumatori (2). Se invece le impre-
se possono avere incentivi a standardizzare le caratteristiche dei propri prodotti anche in
assenza di equilibri collusivi, allora gli accordi di standardizzazione potranno essere inter-
pretati come intese non restrittive della concorrenza; ciò implica che tali intese non posso-
no essere vietateper se, ma devono essere suscettibili dell’applicazione di unarule of rea-
son, e devono essere valutate come socialmente desiderabili se ad esse si associano
ricadute positive di benessere.

Prima di passare esplicitamente all’analisi teorica degli incentivi delle imprese a stan-
dardizzare i propri prodotti è necessario chiarire un’ultima questione connessa con la di-
vergenza tra parere dell’Autorità garante e decisione della Banca d’Italia su quali clausole
devono essere interpretate come aventi rilevanza economica. Nella letteratura di organiz-
zazione industriale, la differenziazione del prodotto è studiata in una duplice dimensione:
si hadifferenziazione orizzontale quando la differenziazione di una certa caratteristica (ad
esempio, nel nostro caso, una certa clausola) è ritenuta migliorativa da alcuni consumatori,
ma peggiorativa da altri; si ha invecedifferenziazione verticale quando gli effetti sono uni-
formi per tutti i consumatori (per esempio, quando una certa clausola èceteris paribus pre-
ferita uniformemente da tutti i consumatori). In generale all’interno della standardizzazio-
ne verticale si può includere anche l’allineamento di una serie di clausole contrattuali che
concorrono, nella forma di oneri a carico del consumatore cliente, a formare direttamente
o indirettamente il prezzo finale, essendo il prezzo una variabile ”verticale” per eccellen-
za. Ora, la distinzione che la Banca d’Italia introduce tra clausole relative a condizioni eco-
nomiche - in quanto clausole che implicano effetti distributivi a danno dei consumatori -
e clausole relative a condizioni non economiche suggerisce che la decisione intende attri-
buire rilevanza concorrenziale solo agli accordi, o comunque alle pratiche concertate, di
standardizzazione lungo la dimensione verticale relativa alle diverse componenti che for-
mano il prezzo.

Questa restrizione è però teoricamente non giustificata. In primo luogo, anche la di-
mensione orizzontale della differenziazione o della standardizzazione, come sarà argo-
mentato in modo preciso nel paragrafo seguente, ha implicazioni importanti nel caratteriz-
zare le condizioni di concorrenza in un mercato. In secondo luogo, la dimensione
orizzontale e dimensione verticale della differenziazione sono tra loro legate per una ra-
gione che assume particolare rilevanza nel caso delle clausole dei contratti bancari. La
maggior parte di tali clausole infatti, singolarmente prese, si collocano in modo evidente
lungo la dimensione verticale della differenziazione. Ma la combinazione di più clausole
in uno stesso contratto crea le condizioni per la differenziazione orizzontale: un modo per
due banche di differenziare orizzontalmente un contratto (per semplicità dell’esempio co-
stituito solo da due clausole) è infatti per ciascuna banca di combinare una clausola nella
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specificazione preferita (verticalmente) da tutti i clienti con una seconda clausola nella
specificazione meno preferita (anch’essa verticalmente) da tutti i clienti. A uno stesso
prezzo del contratto, i clienti si divideranno tra le due banche: coloro che, nel proprio ordi-
namento di preferenze, danno maggior ”peso” alle condizioni della prima clausola rispetto
alle condizioni della seconda clausola preferiranno la prima banca; coloro che danno mag-
gior peso alle condizioni della seconda clausola rispetto alla prima preferiranno la seconda
banca.

L’enfasi posta nella decisione della Banca d’Italia sulla dimensione verticale della
standardizzazione e quindi sulla naturaabusiva delle clausole è benché questa non sia irri-
levante (1) - sembra essere mal posta anche per un’ulteriore ragione: in quanto riduce i
costi del controllo reciproco di un eventuale accordo collusivo sui prezzi, la standardizza-
zione può essere rilevante anche se la sua incidenza economicadiretta sulla clientela (cioè
quanto l’applicazione in se della norma uniforme accresca la quota di surplus appropriata
dal produttore) è quantitativamente trascurabile, e quindi anche se non riveste natura abu-
siva. Una norma di standardizzazione non abusiva può essere infatti ugualmente restrittiva
della concorrenza, se funge da meccanismo (indiretto) del coordinamento collusivo.

2. Gli incentivi delle imprese oligopolistiche a standardizzare i contenuti di un con-
tratto

Discuteremo in questo secondo paragrafo le condizioni generali alle quali la standar-
dizzazione delle caratteristiche dei prodotti in oligopolio implica un comportamento col-
lusivo, sia direttamente - cioè relativamente al contenuto di prezzo, o di oneri contrattuali
assimilabili al prezzo, delle scelte di standardizzazione - sia indirettamente. Si proverà che
in una classe ampia di circostanze le imprese possono avere un incentivo a standardizzare
i propri prodotti anche in un contesto genuinamente competitivo, cioè in assenza di un ac-
cordo collusivo sottostante; più specificamente tale incentivo dipende dalla combinazione
di due elementi:

(I) quanto la standardizzazione accresce il surplus dello scambio tra imprese e consu-
matori;

(II) quanto il potere monopolistico delle imprese (non imputabile a un contesto collu-
sivo) resta elevato, anche dopo la decisione di standardizzare i prodotti.

Per introdurre la questione, si consideri, in primo luogo, il caso in cui le imprese com-
petono su una sola dimensione del prodotto, il prezzo. Di per sé, l’osservazione empirica
di una standardizzazione del prezzo quale unico termine del contratto nell’ambito di uno
stesso mercato non dà alcuna informazione sulla natura della concorrenza: in un modello
così semplificato infatti il prezzo èunico sia in un equilibrio di concorrenza, sia in unasolu-
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zione collusiva (1). Sia la concorrenza, sia la collusione devono essere infatti interpretati
come meccanismi di coordinamento: è la forma particolare del coordinamento, e non il
coordinamento inse,cheaiutaachiarirea fini interpretativi lanaturacompetitivadell’equi-
librio: nel processo concorrenziale il meccanismo di coordinamento - e quindi la standar-
dizzazione, cioè la convergenza del prezzo - è operato impersonalmente dal mercato; nella
soluzione collusiva il meccanismo di coordinamento è operato personalmente dalle impre-
se, attraverso accordi che possono essere sia espliciti sia impliciti (con pratiche facilitanti
come scambi di informazioni,price-leadership, e altre forme di parallelismo).

Per pervenire a conclusioni più precise sulla natura del processo concorrenziale è ne-
cessario arricchire il modello considerando la possibilità che le imprese competano su più
dimensioni: il prezzo e una, o più, variabili di ”varietà”.

2.1 Le imprese competono su due dimensione: il prezzo e una variabile di qualità

Considereremo innanzi tutto il contesto tipicamente indagato nei modelli classici sul-
la scelta di differenziazione delle imprese: il caso in cui la varietà del prodotto può essere
ricondotta a una variabile dimensionale (2). In questo contesto le connessioni tra scelta di
differenziazione e condizioni di concorrenza possono essere sintetizzate in un risultato
preciso e generale:

(I) quando la determinazione in equilibrio del prezzo avviene in un contesto concor-
renziale, le imprese hanno un preciso incentivo a differenziare le caratteristiche del pro-
dotto: con prodotti con caratteristiche omogenee infatti la concorrenza sul prezzo condur-
rebbe a un esitoalla Bertrand che annullerebbe completamente i profitti. La
differenziazione sulla dimensione non di prezzo allenta invece il rigore della concorrenza
sul prezzo e lascia in equilibrio alle imprese profitti positivi. Con una sola dimensione del-
la varietà questo risultato è teoricamente robusto e generale: esso vale sia nel caso della
differenziazione orizzontale dei prodotti (3), sia nel caso di differenziazione verticale (4).
Il risultato si mantiene inoltre anche nel caso in cui ciascuna impresa produce una linea
di prodotti (differenziati tra di loro): in equilibrio le imprese scelgono linee di prodotto che
hanno intersezione nulla (5);

(II) quando invece la determinazione in equilibrio del prezzo avviene in un contesto
collusivo (le imprese possono cioè coordinarsi sul prezzo una volta scelte le caratteristiche
dei propri prodotti) le ragioni per la differenziazione appena esposte vengono meno e si
sostituisce invece un incentivo opposto: infatti, mentre non è necessario differenziare il
prodotto per costituire una posizione monopolistica (ed evitare l’esitoalla Bertrand), la
standardizzazione riduce il costo del controllo reciproco dell’accordo collusivo sul prez-
zo (6).
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In conclusione, nell’ambito specifico di un modello nel quale le imprese possono
competere soltanto su una variabile di prezzo e su una variabile di qualità, gli incentivi alla
standardizzazione sono direttamente proporzionali alla presenza di condizioni collusive;
in queste circostanze, una pratica di standardizzazione dei prodotti deve essere interpretata
in modo non ambiguo comeevidenza di equilibri collusivi sottostanti.

2.2 Le imprese competono su più dimensioni di varietà; l’effetto dei costi di ricerca da
parte dei consumatori

I1 risultato teorico presentato nel paragrafo 2.1) si modifica tuttavia significativa-
mente se il modello viene esteso dal caso unidimensionale al caso in cui le imprese posso-
no differenziare il proprio prodotto lungo più dimensioni di varietà. In generale, infatti,
quando ciascuna impresa sceglie la specificazione del proprio prodotto sono in azione due
effetti contrapposti: da un lato differenziare il prodotto allenta la concorrenza sul prezzo;
dall’altro, per ogni data scelta di varietà dell’impresa concorrente la domanda di un’impre-
sa è più elevata quanto più essa sceglie una localizzazione ”centrale” nello spazio delle
caratteristiche. I1 risultato esposto nel paragrafo precedente dipende dal fatto che, con una
sola dimensione della varietà, l’effetto ”concorrenza sul prezzo” domina sempre l’effetto
di domanda.

Ma questo secondo effetto torna in gioco nel caso multidimensionale e può essere
inoltre amplificato se i consumatori devono sostenere costi di ricerca prima di poter deter-
minare la qualità preferita. Se infatti la presenza di costi di ricerca rafforza ulteriormente
il potere monopolistico di cui l’impresa viene a godere differenziando il proprio prodotto,
dall’altro con una configurazione differenziata dei prodotti essa riduce il surplus derivante
dallo scambio

L’incentivo dei produttori a standardizzare per ridurre i costi di ricerca e accrescere
così il surplus dello scambio è tuttavia legato alla possibilità che ciascuna impresa possa
appropriarsi, almeno in parte e comunque in modo da recuperare i costi opportunità di tale
scelta, del maggior surplus dello scambio. I modi attraverso i quali, quando le imprese
competono su più dimensioni di varietà, l’effetto di domanda prevale sull’effetto di allen-
tamento della concorrenza sul prezzo sono stati analizzati da Irmen e Thisse (1996). I due
autori mostrano che, al fine si allentare la concorrenza sul prezzo, è sufficiente che il pro-
dotto sia differenziato su una sola dimensione; la standardizzazione sulle dimensioni resi-
due può quindi accrescere il surplus dello scambio senza indebolire il potere monopolisti-
co delle imprese di appropriarsi di tale surplus (1).

L’aumento del numero delle dimensioni rispetto alle quali il prodotto può essere diffe-
renziato conduce quindi a un risultato teorico che può spiegare la standardizzazione come
esito di un gioco competitivo tra le imprese. La sola condizione che deve essere soddisfatta
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affinché la standardizzazione possa essere compatibile con un equilibrio non collusivo è
che essa non sia ”completa”. Questa condizione si rivela particolarmente rilevante, nel ca-
so relativo alle norme bancarie uniformi, quando si confronta il parere dell’Autorità garan-
te (secondo il quale ”le norme bancarie uniformi definiscono nel dettaglio ed esaustiva-
mente il prodotto” ... descrivendo ... ”Contratti-tipo nei quali viene determinato nel
dettaglio il contenuto della clausola”) con la decisione della Banca d’Italia (secondo cui
”le norme bancarie uniformi lasciano scoperte rilevanti dimensioni suscettibili di differen-
ziazione da parte delle banche”).

Per altro verso tuttavia, diversamente dall’argomento dell’ABI e dalla sua riproposi-
zione nella decisione della Banca d’Italia, la maggiore confrontabilità delle condizioni di
prezzo tra prodotti con caratteristiche standardizzate arreca ai consumatori benefici con-
correnziali trascurabili: le imprese standardizzanoperchécosì facendo accrescono il sur-
plus dello scambio, ma sanno che la differenziazione lungo un’unica caratteristica è suffi-
ciente a lasciare loro un elevato potere ”monopolistico” per appropriarsi di tale surplus.
L’equilibrio del gioco di oligopolio descritto si determina in altri termini in un contesto
di mercati segmentati: ma l’essere unequilibrio - anzi, l’unico equilibrio - di un gioco non
cooperativo rende la fattispecie immune dall’applicazione delle norme sulle intese ”re-
strittive” della concorrenza (1).

2.3. Ulteriori incentivi alla standardizzazione in assenza di collusione: la presenza di
switching costs

Considerare la presenza di costi di sostituzione del fornitore(switching costs) allarga
la possibilità di giustificare teoricamente la standardizzazione dei prodotti in assenza di
coordinamento collusivo (2).

Conviene innanzi tutto distinguere iswitching costs a seconda che essi siano dipen-
denti o indipendenti dalle scelte di differenziazione produttiva delle imprese. Quando i
switching costs sono esogeni in tale rispetto, la loro presenza aggiunge al modello un ele-
mento indipendente di imperfezione della concorrenza, in virtù del quale le imprese pos-
sono appropriarsi del surplus dello scambio anche se producono beni omogenei (il para-
dosso di Bertrand non opera più se per i consumatori è costoso sostituire i fornitori). Di
conseguenza le imprese non hanno incentivo a modificare endogenamente (attraverso la
differenziazione del prodotto) la struttura competitiva dell’industria; al contrario, opera
invece un incentivodiretto alla standardizzazione del prodotto perché l’offerta di una va-
rietà insufficiente di prodotti, o di una varietà diversa da quella dei concorrenti, potrebbe
indurre i consumatori a rivolgersi a più fornitori e ciò mitigherebbe il potere di monopolio
creato daiswitching costs. In tali circostanze le imprese hanno un preciso incentivo a non
offrire prodotti singoli, ma, ogniqualvolta sia possibile, linee di prodotti standardizzati.

Anche in questo caso tuttavia la standardizzazione non rende il contesto più concor-
renziale. La scelta di standardizzare si giustifica infatti per le imprese solo in conseguenza
del fatto che l’industria è caratterizzata da rilevanti elementi di monopolio” e i benefici
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della standardizzazione dal punto di vista della concorrenzialità del mercato tendono a va-
nificarsi. Per le stesse ragioni discusse a conclusione del paragrafo precedente il punto im-
portante nella nostra prospettiva è però che la standardizzazionenon presuppone un inten-
to collusivo: essa è l’esito di un processo genuinamente competitivo e non può essere
interpretata come una restrizione del gioco della concorrenza nel mercato.

Queste considerazioni possono in parte modificarsi per queiswitching costs che non
hanno origine da elementi strutturali, esogeni, ma sono determinati endogenamente dalle
imprese attraverso la scelta delle caratteristiche dei prodotti (per esempio attraverso deci-
sioni in merito alla compatibilità o alla incompatibilità di prodotti in rete, o più in generale
attraverso scelte produttive che accrescono i costi di ricerca dei consumatori). In questa
seconda circostanza, il modello si complica analiticamente: da un lato infatti la presenza
di switching costs rappresenta un incentivo alla standardizzazione dei prodotti; dall’altro
la standardizzazione riduce endogenamente gli stessiswitching costs. L’effetto comples-
sivo non può essere allora valutato a priori. Una possibile congettura circa la direzione
dell’effetto complessivo è che essa sia legata all’interazione tra le ricadute di efficienza
della presenza o della riduzione deiswitching costs e le condizioni monopolistiche (o col-
lusive) dell’industria: se la perdita di efficienza è elevata e la riduzione deiswitching costs
è compatibile con il mantenimento di un sufficiente potere di monopolio delle imprese,
l’incentivo alla standardizzazione - nella misura e nella direzione che accresce il surplus
sociale - sarà prevalente; nelle circostanze opposte sarà prevalente la tendenza ad accre-
scere endogenamente attraverso la differenziazione iswitching costs.

3. Le scelte di differenziazione dei prodotti nell’industria bancaria: la standardiz-
zazione delle relazioni contrattuali

In questo paragrafo applicheremo i risultati teorici della letteratura sugli incentivi alla
differenziazione del prodotto al caso specifico dell’industria bancaria. Proporremo in pri-
mo luogo un’interpretazione della distinzione traswitching costs endogeni ed esogeni con
riferimento alla natura del prodotto bancario. Suggeriremo quindi un quadro generale nel
quale valutare, ai sensi della normativa di tutela della concorrenza, la valenza competitiva
degli accordi di standardizzazione dei contratti bancari .

3.1 Switching costs e prodotto bancario

La distinzione introdotta nel paragrafo precedente, traswitching costs endogeni ed
esogeni rispetto alle scelte produttive delle imprese, è di particolare rilevanza interpretati-
va nell’analisi dell’attività multiprodotto della banca. In prima approssimazione e in ter-
mini stilizzati sembra opportuno infatti distinguere le attivitàcore della banca (in essenza
connesse con il prestito e con le garanzie sul prestito) dagli altri servizi di intermediazione
e pagamento. L’attività bancaria è caratterizzata daswitching costs genuinamente esogeni
nella sua componente tipica rappresentata dal prestito bancario: ilswitching cost per il
prenditore nasce infatti dalla maggiore informazione che la banca ha sulla sua qualità di
debitore. Poiché quest’ultima è per la banca unexperience good, che presuppone l’esisten-
za di una relazione di scambio pregressa, i relativi costi di sostituzione del creditore non
si esauriscono per il prenditore nel costo associato a una semplice attività di ricerca. In que-
ste circostanze, la standardizzazione delle clausole contrattuali sugli elementi non di prez-
zo che qualificano il prodotto non rende due identici contratti di prestito omogenei agli
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occhi del prenditore e non può ridurre quindi, se non in misura trascurabile, i costi di sosti-
tuzione del creditore.

Diversa è invece la valutazione per i contratti relativi alle altre attività di intermedia-
zione bancaria - nei quali le asimmetrie informative della banca sul contraente giocano un
ruolo minore: in queste circostanze iswitching costs hanno essenzialmente natura endoge-
na, cioè direttamente legata alle stesse scelte di prodotto della banca.

La distinzione introdotta ha connessioni importanti per la definizione di mercato rile-
vante negli interventi a tutela della concorrenza nell’industria bancaria. Nella giurispru-
denza antitrust, sia statunitense sia italiana, si registrano tradizionalmente due punti di vi-
sta contrastanti. I1 Department of Justice negli Stati Uniti e, in Italia, l’Autorità garante
definiscono il ”prodotto” bancario come una collezione di prodotti disgiunti, per ciascuno
dei quali è possibile definire uno specifico ”mercato rilevante”. I1 fatto che tra un medesi-
mo cliente e la propria banca intercorrano una molteplicità di rapporti non implica che cia-
scuno di essi non possa essere considerato come una relazione autonoma in un proprio
mercato separato. La Federal Reserve e l’Office of the Comptroller of the Currency negli
Stati Uniti e, in Italia, la Banca d’Italia tendono a definire invece il prodotto bancario come
un unico prodotto composito e quindi il mercato rilevante come un unico mercato: la rela-
zione tra il cliente e la propria banca è unica - soprattutto nelle circostanze nelle quali il
cliente è undebitore della banca - e il fatto che egli acceda a una molteplicità di servizi
deve essere interpretato alla luce di un’unica relazione di credito, il cui disegno complessi-
vo è condizionato dai problemi di informazione asimmetrica che rappresentano l’elemen-
to essenziale del rapporto (1). È abbastanza evidente che se si accetta il punto di vista che
il prodotto bancario rappresenta un unico prodotto composito che si articola intorno a una
relazione centrale di debito, la natura genuinamente esogena deiswitching costs associati
alla relazione debitore-creditore si estende a ogni altra relazione contrattuale tra la banca
e i propri clienti.

Alla luce del punto di vista alternativo invece iswitching costs, almeno al di fuori
dell’attività core di prestito, hanno plausibilmente carattere endogeno; e devono quindi
essere interpretati come ilrisultato delle scelte di differenziazione produttiva, e non come
una lorodeterminante.

Quella relativa alla natura del prodotto bancario è questione teorica ed empirica oggi
sostanzialmente ancora aperta. Un argomento frequentemente richiamato nella moderna
teoria della banca è che le mutate condizioni tecnologiche, la capacità di disegnare contrat-
ti finanziari più sofisticati e, per altri rispetti, l’espansione della banca nelle attività di ser-
vizi, possono giustificare almeno tendenzialmente il punto di vista che assume la separa-
tezza dei prodotti bancari e dei loro mercati. Ed è certamente interessante in questa
prospettiva che in alcune decisioni recenti di applicazione della normativa antitrust le au-
torità monetarie, sia statunitensi sia italiane, abbiano attenuato la loro insistenza sul pro-
dotto bancario come un unico prodotto composito, e accettato la definizione di mercati
disgiunti relativamente ai singoli prodotti (2).
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3.2 Un quadro generale per la valutazione normativa della standardizzazione dei con-
tratti bancari

L’analisi degli incentivi delle imprese a differenziare o a standardizzare i propri pro-
dotti, integrata con le considerazioni sulla natura del prodotto bancario sviluppate nel pa-
ragrafo 3. 1, ci consente di pervenire a un quadro normativo nel quale comporre le diver-
genze evidenziate tra parere dell’Autorità garante e la decisione della Banca d’Italia in
merito alle ”norme bancarie uniformi” superandone alcuni aspetti insoddisfacenti .

La linea interpretativa che seguiremo è guidata dal principio che non è possibile iden-
tificare elementi di restrizione della concorrenza ai sensi dell’art.2 della legge 287/90 in
comportamenti di impresa, anche coordinati, compatibili con soluzioni di equilibrio non
cooperativo del gioco di oligopolio nel quale le imprese scelgono la varietà dei propri pro-
dotti. Con questa premessa ci sembra che le implicazioni normative dell’analisi condotta
possano essere così sintetizzate:

(I) Tutte le clausole contrattuali devono essere interpretate come aventi rilevanza
competitiva e quindi,in senso lato, rilevanza economica. La definizione di rilevanza eco-
nomica nella decisione della Banca d’Italia sembra essere invece per certi aspetti restritti-
va e per altri non adeguata al problema. Ciò che importa infatti non è tanto il contenuto
abusivo (cioè direttamente monopolistico) delle clausole, quanto il fatto che esse possano
essere interpretate comeevidenza (indiretta) di collusione. In questa prospettiva non tutte
le clausole uniformi hannorilevanza collusiva se la standardizzazione è compatibile con
un equilibrio genuinamente competitivo. Per una valutazione a questo fine diventa impor-
tante la natura dei differenti prodotti bancari e dei rispettivi mercati, in particolare con rife-
rimento al carattere - esogeno o endogeno - deiswitching costs associati.

(II) La standardizzazione delle clausole su un’unica dimensione ”verticale” è assi-
milabile a una standardizzazione del prezzo e ha quindi rilevanza collusiva diretta.

La standardizzazione delle clausole su più dimensioni verticali è interpretabile come
standardizzazione lungo una dimensione ”orizzontale” e la sua evidenza collusiva dipen-
de da tre fattori: la sua completezza rispetto allo spazio delle caratteristiche, la capacità
delle imprese di appropriarsi dei benefici di efficienza della standardizzazione e la natura
dei switching costs.

(III) La standardizzazione ”orizzontale” delle clausole dei contratti relativi alle atti-
vità specifiche della banca (il prestito bancario) può essere compatibile con incentivi ge-
nuinamente concorrenziali tra le banche: il mercato mostra caratteristiche segmentate che
danno origine al sorgere di extraprofitti, ma questi sono una causa e non una conseguenza
della standardizzazione.

(IV) La standardizzazione delle clausole dei contratti relative ad ”altre” attività di
intermediazione bancaria e agli ”altri ” servizi della banca può invece rivelarsi in contrasto
con gli incentivi genuinamente competitivi delle banche e deve essere quindi interpretata
come segnale di collusione, a meno che i servizi in questione non possano essere tenuti
concettualmente separati dai servizi di prestito bancario nella relazione banca-cliente, op-
pure non siano presenti congiuntamente due condizioni:

- esiste almeno una caratteristica rispetto alla quale il prodotto rimane differenziato;

- tale caratteristica è sufficientemente rilevante da permettere di allentare significativa-
mente la concorrenza alla Bertrand, in quanto differenziare rispetto ad essa lascia alle
imprese un adeguato potere di monopolio.
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LUIGI CARLO UBERTAZZI

ANCORA SU NORME BANCARIE UNIFORMI E DIRITTO ANTITRUST (*)

SOMMARIO: 1. Le norme bancarie uniformi. - 2. La loro critica civilistica. -
3. L’applicazione del diritto antitrust al comparto bancario ed alle NUB. -
4. Le decisioni della Banca d’Italia sulle NUB: loro effetti utili. -5. e loro
possibili critiche. -6. La nullità dei (vecchi) contratti banca/cliente stipulati
secondo le NUB. -7. Argomenti contrari a questa nullità: loro critica. -8.
Precisazioni e corollari.

�� 'HSXUDWR GDOOH SDUROH GL FRUWHVLD� DPSOLDWR LQ ODUJD PLVXUD HG LQWHJUDWR GDOOH QRWH� TXHVWR WHVWR q
GHGLFDWR DJOL VWXGL LQ RQRUH GHO SURI� /XFD %XWWDUR�
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1. Il carattere tipicamente di massa proprio della maggior parte delle operazioni
bancarie ha come conseguenza naturale la tendenza della banca a standardizzare il regola-
mento contrattuale della propria attività, uniformando quello di tutte le operazioni del me-
desimo tipo ed approntando per esse a questo fine un testo di condizioni generali di con-
tratto [= cgc].

D’altro canto già prima ma specialmente dopo la seconda guerra mondiale l’ABI
ha elaborato e via via aggiornato un testo tipo di cgc per una serie progressivamente
più numerosa di operazioni bancarie. Questi testi tipo sono comunemente conosciuti come
le norme bancarie uniformi [= NUB]. Le recenti decisioni della Banca d’Italia che hanno
valutate le NUB dal punto di vista del diritto antitrust italiano (1) ne hanno censite

��� 6XL GLYHUVL WHPL UHODWLYL DOO·DSSOLFD]LRQH GHO GLULWWR DQWLWUXVW DO FRPSDUWR EDQFDULR HG LQ SDUWLFRODUH
DOOH LQWHVH VXOOH 18% ULQYLR SHU WXWWL� LQ GRWWULQD� DLPLHL VWXGL /�&� 8%(57$==,�&RQFRUUHQ]D H QRUPH EDQFDULH
XQLIRUPL� *LXIIUq� 0LODQR� ����� ,'��'LULWWR QD]LRQDOH DQWLWUXVW H LPSUHVH EDQFDULH� LQ )5,*1$1,�3$5'2/(6,�
3$7521, *5,)),�8%(57$==,�'LULWWR DQWLWUXVW LWDOLDQR� =DQLFKHOOL� %RORJQD� ����� ���� VV�� 529,1,�'LULWWR QD�
]LRQDOH DQWLWUXVW H LPSUHVH EDQFDULH� LYL� ���� VV�� HG LYL XOWHULRUL ULIHULPHQWL� H 6$57,� 3UHVXSSRVWL H SRWHUL
GL LQWHUYHQWR DQWLWUXVW VXOOH FRQFHQWUD]LRQL EDQFDULH QD]LRQDOL� LQ %%7& ����� ,,� ��� VV� 3HU O·DSSOLFD]LRQH
DPPLQLVWUDWLYD H JLXGL]LDOH GHO GLULWWR DQWLWUXVW FRPXQLWDULR R LWDOLDQR DOOH 18% Y� LQ SDUWLFRODUH�
�� OD GHFLVLRQH GHOOD &RPPLVVLRQH &( �� GLFHPEUH ����� $%,� LQ *8&( �� IHEEUDLR ���� /������ HG

LQ %DQFD ERUVD� ����� ,,� ��� H ��� VV�� FKH KD ULWHQXWR GL ´QRQ GRYHU LQWHUYHQLUH LQ YLUW� GHOO·DUW� ����
QHL FRQIURQWL GL µDOFXQL DFFRUGL LQWHUEDQFDUL VXOOH 18%� PHQWUH QH KD HVHQWDWL DOWUL WUH H[ DUW� �� FR���

���� OH GXH GHFLVLRQL UHODWLYH DQFKH DOOH18%FRQQHVVH DJOL DFFRUGL (XURFKqTXHV� H SUHFLVDPHQWH OD GHFLVLR�
QH GHOOD &RPPLVVLRQH &( �� GLFHPEUH ����� (XURFKqTXHV XQLIRUPL� LQ *8&( � IHEEUDLR ����
/������� H OD GHFLVLRQH GHOOD &RPPLVVLRQH &( �� PDU]R ����� (XURFKqTXH� DFFRUGR GL +HOVLQNL� LQ
*8&( � DSULOH ���� /������

�� OD ´OHWWHUD GHO �������� OD &RPPLVVLRQH &(µ FKH ´KD DIIHUPDWR OD SURSULD FRPSHWHQ]D LQ RUGLQH DOOH
VHJXHQWL 18%� QRUPH VXO FRQWR FRUUHQWH GL FRUULVSRQGHQ]D XWLOL]]DELOL LQ YDOXWD� QRUPH VXO FRQWR FRU�
UHQWH GL FRUULVSRQGHQ]D DSHUWR LQ YDOXWD HVWHUD� QRUPH FKH UHJRODQR L VHUYL]L GL LQFDVVR R GL DFFHWWD]LR�
QH GHJOL HIIHWWL� GRFXPHQWL HG DVVHJQL VXOO·,WDOLD H VXOO·HVWHUR� QRUPH XQLIRUPL UHODWLYH DL ILQDQ]LDPHQWL
LQ YDOXWDµ �FRVu OD GHFLVLRQH GHOOD %DQFD G·,WDOLD �� RWWREUH ���� Q� ��� LQ %ROOHWWLQR �������� ���� H
VH EHQ FRPSUHQGR VL q ULVHUYDWD GL SURQXQFLDUH VX TXHVWH 18%� FKH VH EHQ YHGR VRQR VWDWH QRWLILFDWH
GDOO·$%, DOOD &RPPLVVLRQH &(�

�� OD GHFLVLRQH GHOOD %DQFD G·,WDOLD �� QRYHPEUH ����� LQ %ROOHWWLQR �������� ��� FKH KD DSHUWR O·LVWUXWWR�
ULD QHL FRQIURQWL GHOOH ´LQWHVH $%,µ� UHODWLYH DQFKH D QXPHURVH 18%�

�� LO SDUHUH GHOO·$XWRULWj DOOD %DQFD G·,WDOLD �� OXJOLR ���� Q� ����� LQ %ROOHWWLQR ����������� ��� ULJXDU�
GDQWH VHL SULPH 18%� UHODWLYH
D� DOOH FRQGL]LRQL PLQLPH G·DSSOLFDUH SHU LO VHUYL]LR FDVVHWWH GL VLFXUH]]D�
E� DOOH FRQGL]LRQL PLQLPH GD DSSOLFDUH SHU LO VHUYL]LR GHSRVLWR D FXVWRGLD FKLXVR�
F� DO VHUYL]LR GL LQFDVVR EROOHWWH 6LS�
G� DO VHUYL]LR GL LQFDVVR EROOHWWH ,WDOJDV�
H� DO VHUYL]LR 5,'�5DSSRUWL LQWHUEDQFDUL GLUHWWL� HG
I� DO VHUYL]LR 5,%$�3URFHGXUD ULFHYXWH EDQFDULH�

�� OD GHFLVLRQH GHOOD %DQFD G·,WDOLD � DJRVWR ���� Q���� $%,� LQ %ROOHWWLQR ����������� ���� FKH KD SUR�
QXQFLDWR VX TXHVWH 18% LQ VHQVR SLHQDPHQWH FRQIRUPH DO SDUHUH GHOO·$XWRULWj� GLFKLDUDQGR FKH OH SUL�
PH GXH 18% RUD ULFRUGDWH HUDQR ´LQRSHUDQWL JLj SULPD GHO ����µ RQGH VX GL HVVH ´QRQ YL q OXRJR D
SURYYHGHUHµ� GLFKLDUDQGR LQROWUH FKH OH 18% UHODWLYH DL VHUYL]L GL LQFDVVR 6LS HG ,WDOJDV ´VRQR FRPSD�
WLELOL FRQ OH UHJROH FRQFRUUHQ]LDOLµ GRSR ´OH PRGLILFKH LQ FRUVR GL DGR]LRQH GD SDUWH GHOO·$VVRFLD]LR�
QHµ� H GLVSRQHQGR XQ·HVHQ]LRQH H[ DUW� � O�DW� SHU OH 18% UHODWLYH DL VHUYL]L 5,' H 5,%$�

�� LO SDUHUH GHOO·$XWRULWj DOOD %DQFD G·,WDOLD � RWWREUH ���� Q� ����� DFFRUGL $%,�%DQFRPDW� LQ%ROOHWWLQR
�������� �� VV�� VHFRQGR FXL OH ´QRUPH FKH UHJRODQR LO VHUYL]LR%DQFRPDWµ FRQWHQJRQR DOFXQH FODXVROH
YLHWDWH HG HVHQWDELOL H WDOXQH DOWUH FODXVROH YLHWDWH H QRQ HVHQWDELOL�

�� OD GHFLVLRQH GHOOD %DQFD G·,WDOLD �� RWWREUH ���� Q� ��� $%,� LQ %ROOHWWLQR �������� �� VV�� UHODWLYD DOOH
18% ULJXDUGDQWL LO VHUYL]LR%DQFRPDW� FKH KD SURQXQFLDWR VX TXHVWH18% LQ VHQVR SLHQDPHQWH FRQIRU�
PH DO SDUHUH GHOO·$XWRULWj�

��� LO SDUHUH GHOO·$XWRULWj DOOD %DQFD G·,WDOLD � RWWREUH ���� Q� ����� LQ%ROOHWWLQR �������� �� VV�� UHODWLYR
D �� DOWUH 18%�
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quantomeno 42 (2). E le NUB sono utilizzate dalle diverse aziende di credito come cgc
delle singole operazioni bancarie.

(Segue nota 1)

��� OD GHFLVLRQH GHOOD %DQFD G·,WDOLD � GLFHPEUH ���� Q� ��� $%,� LQ%ROOHWWLQR �������� �� VV�� FKH KD SUR�
QXQFLDWR VXOOH PHGHVLPH18% DVVXPHQGR XQD SRVL]LRQH LQ DOFXQL SXQWL GL SULQFLSLR IRUWHPHQWH GLYHU�
JHQWH GD TXHOOD GHOO·$XWRULWj�

��� $SS� 0LODQR �� DSULOH ����� 6ROHUWL F� &DULSOR� LQ %%7& ����� ,,� ���� FRQ QRWD GL 2/,9,(5,� FKH KD
HVFOXVR LQ IDWWR O·DSSOLFD]LRQH GHO GLULWWR FRPXQLWDULR DQWLWUXVW DOOD FODXVROD LQWHUHVVL XVR SLD]]D�

��� O·RUGLQDQ]D 7ULE� *HQRYD� �� IHEEUDLR ����� &UHGLWR ,WDOLDQR F� &RQWH� LQ *8&( � PDJJLR ����
&������ FKH KD FKLHVWR DOOD &RUWH GL JLXVWL]LD GHOOH &RPXQLWj HXURSHH XQ·LQWHUSUHWD]LRQH SUHJLXGL]LDOH
UHODWLYD DOO·DSSOLFDELOLWj GHOO·DUW� �� DOOH18% UHODWLYH DO FRQWR FRUUHQWH GL FRUULVSRQGHQ]D� QHO FRQWHVWR
GL XQD FDXVD FKH q VWDWD WUDQVDWWD SULPD GHOOD GHFLVLRQH GHOOD &RUWH�

��� O·RUGLQDQ]D 7ULE� $OHVVDQGULD� � PDJJLR ����� 6HPLQL F� &DVVD GL 5LVSDUPLR GL $OHVVDQGULD� LQ *8&(
�� OXJOLR ���� &������� FKH KD FKLHVWR DOWUHWWDQWR LQ UHOD]LRQH DOOH 18% UHODWLYH DOOD ILGHLXVVLRQH RP�
QLEXV� QHOO·DPELWR GL XQD FDXVD FKH ´QRQ KD SRWXWR HVVHUH HVDPLQDWD GDO JLXGLFH FRPXQLWDULR LQ TXDQWR
HUD VWDWD WUDQVDWWD WUD OH SDUWLµ SULPDGHOOD SURQXQFLD GHOOD&RUWH �FRVu 7ULE�$OED� �� JHQQDLR �����%HXI
F� &5$ GL *DOOR GL *ULQ]DQH &DYRXU� LQ *LXU� LW� ����� ,� ��� HG LQ PRWLYD]LRQH ���������

��� 7ULE� *HQRYD� � VHWWHPEUH ���� Q� ����� ULIHULWD GD %25*+,� /D JLXULVSUXGHQ]D GHO IRUR JHQRYHVH
LQ PDWHULD EDQFDULD� LQ 1*&& ����� ,,� ���� H VX FXL Y� DO VXFFHVVLYR SDUDJUDIR ��

��� OD VHQWHQ]D 7ULE� $OED� �� JHQQDLR ���� RUD ULFRUGDWD� FKH KD DIIHUPDWR O·DSSOLFDELOLWj GHO GLULWWR FRPX�
QLWDULR DQWLWUXVW DOOH LQWHVH LQWHUEDQFDULH UHODWLYH DOOH18%� DQFKH VH KD HVFOXVR LQ FRQFUHWR FKH O·LOOLFHL�
Wj GHOO·LQWHVD GHWHUPLQDVVH OD QXOOLWj GHL VLQJROL FRQWUDWWL FRQFOXVL GDOOD EDQFD FRQ L FOLHQWL DSSOLFDQGR
OH 18%�

��� &DVV� �� JHQQDLR ���� Q� ���� LQ , FRQWUDWWL� ����� ,� �� VV�� VX FXL Y� DO VXFFHVVLYR SDUDJUDIR ��
��� $SS� *HQRYD� �� PDU]R ���� Q� ���� ULIHULWD GD %25*+,� /D JLXULVSUXGHQ]D GHO IRUR JHQRYHVH�

RS�ORF�FLWW�� H VX FXL Y� DO VXFFHVVLYR SDUDJUDIR ��
��� $SS� *HQRYD �� QRYHPEUH ���� Q� ����� ULIHULWD GD %25*+,� /D JLXULVSUXGHQ]D GHO IRUR JHQRYHVH�

RS�ORF�FLWW�� H VX FXL Y� DO VXFFHVVLYR SDUDJUDIR ��
��� $SS� *HQRYD �� QRYHPEUH ���� Q� ���� ULIHULWD GD %25*+,� /D JLXULVSUXGHQ]D GHO IRUR JHQRYHVH�

RS�ORF�FLWW�� H VX FXL Y� DO VXFFHVVLYR SDUDJUDIR ��
��� $SS� *HQRYD� �� QRYHPEUH ���� Q� ����� ULIHULWD GD %25*+,� /D JLXULVSUXGHQ]D GHO IRUR JHQRYHVH�

RS�ORF�FLWW�� H VX FXL Y� DO VXFFHVVLYR SDUDJUDIR ��
������ GXH RUGLQDQ]H JHPHOOH 7ULE� *HQRYD� �� PDJJLR ����� %DJQDVFR F� %3 1RYDUD H ULVSHWWLYDPHQWH %D�

JQDVFR F� &DULJH� LQ *8&( �� DJRVWR ���� &������ FKH KDQQR FKLHVWR DOOD &RUWH GL JLXVWL]LD &( XQ·LQ�
WHUSUHWD]LRQH SUHJLXGL]LDOH UHODWLYD DOO·DSSOLFDELOLWj GHJOL DUWW� �� HG �� DOOH 18% UHODWLYH DOO·DSHUWXUD
GL FUHGLWR LQ FRQWR FRUUHQWH� DOOD ILGHLXVVLRQH RPQLEXV� HG DL FRQWUDWWL ´VWLSXODWL D YDOOH GDOOH VLQJROH
EDQFKHµ LQ DSSOLFD]LRQH GHOOH LQWHVH UHODWLYH DOOH GXH RSHUD]LRQL EDQFDULH RUD GHWWH�

��� ,Q SDUWLFRODUH OD GHFLVLRQH GHOOD %DQFD G·,WDOLD ������� KD YDOXWDWR OH 18% UHODWLYH D
�� FRQGL]LRQL PLQLPH GD DSSOLFDUH SHU LO VHUYL]LR GHOOH FDVVHWWH GL VLFXUH]]D�
�� FRQGL]LRQL PLQLPH GD DSSOLFDUH SHU LO VHUYL]LR GL GHSRVLWR D FXVWRGLD FKLXVR�
�� VHUYL]LR GL LQFDVVR EROOHWWH 6,3�
�� VHUYL]LR GL LQFDVVR EROOHWWH ,WDOJDV�
�� SURFHGXUD ULFHYXWH EDQFDULH �5�,�%�$���
�� UDSSRUWL LQWHUEDQFDUL GLUHWWL �5�,�'���

/D GHFLVLRQH ����� KD YDOXWDWR OH 18% UHODWLYH D
�� VHUYL]LR %DQFRPDW�

/D GHFLVLRQH ������ LQILQH� KD YDOXWDWR OH 18% UHODWLYH
�� VHUYL]LR LQFDVVL VSHFLDOL�
�� GHSRVLWL LQ FRQWR FRUUHQWH�
��� GHSRVLWL GL WLWROL H YDORUL D VHPSOLFH FXVWRGLD�
��� DSHUWXUD GL FUHGLWR XWLOL]]DELOH LQ FRQWR FRUUHQWH�
��� DSHUWXUH GL FUHGLWR VX SHJQR GL PHUFH H�R VX GRFXPHQWL UDSSUHVHQWDWLYL GL PHUFH�
��� FRQWL FRUUHQWL GL FRUULVSRQGHQ]D H VHUYL]L FRQQHVVL�
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Le NUB sono state per lungo tempo applicate sostanzialmente da tutte le aziende di
credito italiane. Il dato è sempre stato notorio tra gli studiosi e gli operatori del settore. Ed
esso è stato di recente confermato dalle decisioni antitrust della Banca d’Italia. Difatti già
la decisione di avvio dell’istruttoria ricorda che “di fatto, sul terreno della prassi negoziale,
i moduli contrattuali diffusi dall’ABI formano oggetto di una generale, costante e unifor-
me applicazione da parte delle banche associate” (3). E le successive decisioni di merito
della Banca d’Italia accertano che “alla data del 31 dicembre 1993 operavano 1037 azien-
de di credito [...]; di queste 847 sono aderenti all’ABI rappresentando per volumi di attività
la quasi totalità del complessivo aggregato di tutte le banche italiane” (4).

(Segue nota 2)

��� VHUYL]LR HOHWWURQLFR LQFDVVL GL ULFHYXWH EDQFDULH �5�,�%�$���
��� VHUYL]LR JDUDQ]LD DVVHJQL H�R HXURFKHTXH�
��� VHUYL]LR GL FDVVD FRQWLQXD�
��� GHSRVLWL IUXWWLIHUL �OLEUHWWL GL ULVSDUPLR��
��� GHSRVLWL GL WLWROL D FXVWRGLD HG DPPLQLVWUD]LRQH�
��� QHJR]LD]LRQH� DOOD VRWWRVFUL]LRQH� DO FROORFDPHQWR H DOOD UDFFROWD GL RUGLQL FRQFHUQHQWL YDORULPRELOLDUL�
�� QHJR]LD]LRQH SHU RSHUDWRUL TXDOLILFDWL�
��� JHVWLRQH GL SDWULPRQL�
��� FRQVXOHQ]D LQ PDWHULD GL YDORUL PRELOLDUL�
��� GHSRVLWL D FXVWRGLD FKLXVL�
��� VHUYL]LR GHOOH FDVVHWWH GL VLFXUH]]D�
��� QRUPH UHJRODPHQWDUL ULJXDUGDQWL FHUWLILFDWL GL GHSRVLWR D EUHYH WHUPLQH�
��� DQWLFLSD]LRQH EDQFDULD VX SHJQR GL PHUFH H�R VX GRFXPHQWL UDSSUHVHQWDWLYL GL PHUFH�
��� DQWLFLSD]LRQH EDQFDULD LQ FRQWR FRUUHQWH JDUDQWLWD GDPHUFH H�R GD GRFXPHQWL UDSSUHVHQWDWLYL GLPHUFH�
��� DQWLFLSD]LRQH EDQFDULD JDUDQWLWD GD WLWROL FRVWLWXLWL LQ SHJQR GDOOR VWHVVR FOLHQWH R GD XQ WHU]R�
��� DQWLFLSD]LRQH EDQFDULD LQ FRQWR FRUUHQWH JDUDQWLWD GD WLWROL FRVWLWXLWL LQ SHJQR GDOOR VWHVVR FOLHQWH R GD

XQ WHU]R�
��� DQWLFLSD]LRQH EDQFDULD LQ FRQWR FRUUHQWH JDUDQWLWD GD WLWROL FRVWLWXLWL LQ SHJQR GDOOR VWHVVR FOLHQWH R GD

XQ WHU]R�
��� ILGHLXVVLRQL D JDUDQ]LD GHOOH RSHUD]LRQL EDQFDULH�
��� ILGHLXVVLRQL D JDUDQ]LD GL DSHUWXUD GL FUHGLWR SHU LPSRUWR GHWHUPLQDWR�
��� ILGHLXVVLRQL D JDUDQ]LD GL RSHUD]LRQL YDULH FRPSRUWDQWL ULVFKL�
��� FRVWLWX]LRQH LQ SHJQR GL WLWROL H YDORUL D JDUDQ]LD GL RSHUD]LRQL FRPSRUWDQWL ULVFKL�
��� FRVWLWX]LRQH LQ SHJQR GL WLWROL H YDORUL D JDUDQ]LD GL FUHGLWL GHULYDQWL GD VFRQWR R QHJR]LD]LRQH GL HIIHWWL

FDPELDUL�
��� FRVWLWX]LRQH LQ SHJQR GHO VDOGR GL FRQWR FRUUHQWH R GL GHSRVLWR EDQFDULR QRPLQDWLYR�
��� FRVWLWX]LRQH LQ SHJQR GL FUHGLWL YHUVR WHU]L�
��� FHVVLRQH SUR VROYHQGR GL FUHGLWL D VFRSR GL JDUDQ]LD�
��� FRQWUDWWR GL ILQDQ]LDPHQWR DUWLJLDQR�
��� PDQGDWR LUUHYRFDELOH DOO·LQFDVVR GL FUHGLWL�
��� RSHUD]LRQL GL LQWHUHVW UDWH VZDS H GL GRPHVWLF FXUUHQF\ VZDS WUD D]LHQGH GL FUHGLWR H�R VRFLHWj ILQDQ]LD�

ULH�
��� RSHUD]LRQL GL IRUZDUG UDWH DJUHHPHQW H GL FXUUHQF\ RSWLRQ�

��� &RVu OD GHFLVLRQH �� QRYHPEUH ����� %ROOHWWLQR �������� ����
��� &RVu OD GHFLVLRQH � DJRVWR ���� Q� ��� LQ %ROOHWWLQR ����������� ���� HG LQ WHUPLQL VRVWDQ]LDOPHQWH

XJXDOL OD GHFLVLRQH � GLFHPEUH ���� Q� ��� LQ %ROOHWWLQR �����������
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2. Le NUB puntavano ad “offrire alle aziende aderenti” all’ABI “una serie di sche-
mi disciplinari di contenuto tecnicamente qualificato, idonei a tutelare in modo ottimale
gli interessi imprenditoriali di ciascuna” banca “e, per effetto indotto, quelli complessivi
del sistema creditizio”: con una “ipertutela” di questo sistema che costituiva “la stessa ra-
gione d’essere della normativa uniforme” (1). Con ciò esse prevedevano un assetto di inte-
ressi fortemente squilibrato a favore dell’impresa bancaria. L’adozione generalizzata del-
le NUB da parte dell’intero sistema creditizio italiano poneva ogni suo possibile utente
nell’alternativa tra accettare le NUB utilizzate dalla sua banca “o, all’opposto, non conclu-
dere quei tipi di operazioni bancarie né con una né alcuna altra banca italiana” (2). E le
NUB costituivano d’altro canto un unicum nel panorama italiano, ove nessun’altra asso-
ciazione imprenditoriale di categoria aveva mai puntato con tale sistematicità alla predi-
sposizione di testi tipo di contratto e alla loro adozione generalizzata da parte degli asso-
ciati.

A partire dagli anni ‘70 gli studi del diritto bancario hanno cercato di reperire stru-
menti di controllo delle NUB. A questo fine la disciplina dei contratti standard prevista
dagli artt. 1341, 1342 e 1370 c.c. è subito apparsa “largamente insufficiente, se non addirit-
tura inutile” (3). Alcuni autori hanno allora proposto di applicare alle NUB le tecniche di
controllo giudiziale delle cgc, per tutelare i consumatori o (secondo i casi) le categorie pro-
duttive. Altri hanno invece suggerito di attivare i poteri puntuali attribuiti al CICR ed alla
Banca d’Italia dalla norma dell’art. 32 lett.b) l.b. testo previgente. Ed a partire dalla metà
degli anni ‘80 alcuni autori hanno proposto di valorizzare l’origine concertata delle NUB
per sottoporle alla disciplina civilistica dei patti di non concorrenza ex art. 2596 c.c. (4)
o piuttosto al diritto antitrust (5).

Quest’ultima direzione di indagini è stata in particolare da me proposta in una pubbli-
cazione del 1986 a cui farò spesso riferimento (6). La proposta è stata a suo tempo vivace-
mente contrastata. A lungo andare mi pare tuttavia si sia rivelata fruttuosa. Ma già la con-
clusione del mio studio segnalava che “l’applicazione del diritto antitrust alle condizioni
generali di contratto ne consente un qualche controllo, ancora tuttavia largamente limitato:
e reciprocamente convince ancora una volta dell’opportunità di seguire in materia di con-
tratti standard gli esempi di ordinamenti giuridici più evoluti, che per controllare questi
contratti attivano la normativa generale antitrust e ad un tempo e specialmente una disci-
plina specialistica specifica (e progredita) delle condizioni generali di contratto. Normati-
ve, queste, che entrambe sono ancora ignote all’ordinamento nazionale italiano” (7).

Dopo di allora il diritto italiano ha introdotto alcune norme specifiche relative ai con-
tratti standard, che hanno cominciato a riequilibrare l’assetto di interessi delle banche e
dei loro contraenti. Sotto questo profilo si sono via via susseguite la legge 19 febbraio 1992
n. 142 sul credito al consumo, che ha attuato le direttive CE 87/102 e 90/88; la legge 17
febbraio 1992 n.154 sulla trasparenza bancaria; gli artt. 115-128 del testo unico del 1993

��� &RVu &$9$//,� YRFH1RUPH EDQFDULH XQLIRUPL HG DFFRUGL LQWHUEDQFDUL� LQ'LJHVWR ,9� 'LVFLSOLQH SUL�
YDWLVWLFKH�VH]LRQH FRPPHUFLDOH� YRO� ;� 87(7� 7RULQR� ����� ����

��� &RVu /�&� 8%(57$==,� &RQFRUUHQ]D H QRUPH EDQFDULH XQLIRUPL� FLW�� ��
��� &RVu /�&� 8%(57$==,� RS�FLW�� ��
��� &RVu $//(*5,� 1XRYH HVLJHQ]H GL WUDVSDUHQ]D GHO UDSSRUWR EDQFD�LPSUHVD QHOO·RWWLFD GHOOD WXWHOD

GHO FRQWUDHQWH GHEROH� LQ %%7& ����� ,� �� VV�
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delle leggi in materia bancaria e creditizia [= TU], che ha ripreso e completato le due disci-
pline ora dette sul credito al consumo e sulla trasparenza bancaria; e la legge 6 febbraio
1996 n. 52, che ha attuato la direttiva CE 13/93 relativa alle clausole abusive nei contratti
con i consumatori.

3. Il varo di questa disciplina specifica dei contratti non esclude tuttavia l’applicabi-
lità e l’utilità dell’applicazione del diritto antitrust per controllare in modo aspecifico il
processo di formazione ed il contenuto delle NUB e più in generale delle cgc utilizzate
dalle banche. E su questo tema mi fermo qui più in particolare.

Al termine di un lungo dibattito iniziato sostanzialmente nella prima metà degli anni
80 l’applicabilità del diritto antitrust al comparto bancario è ormai un dato pacifico. E qui
mi pare in particolare chea) le banche sono soggette ad entrambi i diritti antitrust comuni-
tario e nazionale italiano;b) il diritto materiale generale della legge 287/90 si applica tel
quel anche alle imprese ed alle associazioni bancarie;c) reciprocamente non è condivisibi-
le la tesi secondo cui “gli artt. 2, 3, 4 e 6 della legge 287/90 non si applicano in quanto tali,
ma devono essere combinati con la filosofia che prevale” nel settore bancario, e più preci-
samente con la legislazione relativa alla stabilità degli intermediari (1);d) in linea di prin-
cipio la banca non è e le operazioni bancarie disciplinate dalle NUB certamente non costi-
tuiscono attività di impresa incaricata della gestione di servizi di interesse economico
generale ex artt. 90 co.2 Tr. CE ed 8 co.2 l.at.;e) il diritto nazionale antitrust conosce una
regola materiale speciale relativa ad un’esenzione dal divieto delle intese “per esigenze
di stabilità del sistema monetario” (art. 20 co.5 l.at.);f) l’art. 20 l.at. attribuisce alla Banca
d’Italia un’ampia competenza all’applicazione amministrativa del diritto nazionale anti-
trust;g) le due ultime regole mi sembrano tuttavia destinate ad un’interpretazione stretta
se non restrittiva;h) mentre in altra occasione ho scritto e continuo a ritenere sistematica-
mente inopportuno frazionare la competenza amministrativa antitrust e non lasciarla inve-
ce interamente all’Autorità garante della concorrenza e del mercato [= l’Autorità].

Una volta affermata l’applicabilità dei diritti nazionale e comunitario antitrust anche
al comparto bancario sembra facile concludere che entrambi i diritti possono incidere in
misura non piccola sulle intese relative alle NUB.

4. Il diritto italiano antitrust è stato applicato alle NUB in particolare anche dalle
tre decisioni di merito della Banca d’Italia 10, 11 e 12/1994. Per parte mia mi astengo qui
dal discutere la valutazione che la Banca d’Italia ha proposto delle singole NUB e delle
diverse clausole in esse contenute. Mi fermo invece su alcune prime considerazioni più
generali. E qui mi pare che le decisioni della Banca d’Italia possono avere effetti positivi
anzitutto sul piano della concorrenza interbancaria.

Esse possono anzitutto contribuire ad una maggiore informazione e trasparenza del
mercato. In questo senso l’avvio dell’istruttoria della Banca d’Italia ha suggerito all’ABI
l’opportunità di segnalare “formalmente alle associate con circolare Serie Tecnica R.n.15
del 17 dicembre 1993” che erano “da considerarsi decaduti” gli accordi relativi alle condi-
zioni minime da applicare per i servizi delle cassette di sicurezza e rispettivamente di de-
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posito a custodia chiuso (1). La decisione della Banca d’Italia 3 dicembre 1994 n. 12 ha
poi imposto all’ABI di “comunicare alle associate che” alcuni accordi interbancari relativi
a diverse NUB “sono da considerare ad ogni effetto superate” (2) o “non più vigenti” (3).
La medesima decisione ha imposto inoltre all’ABI di “rendere accessibili su semplice do-
manda a chiunque sia interessato i contratti bancari tipo da essa predisposti e comunicare
alle proprie associate di attenersi ai medesimi criteri” (4). E l’ABI ha obbedito alla Banca
d’Italia diramando alle associate la circolare 28 dicembre 1994.

Le decisioni della Banca d’Italia possono inoltre avere effetti utili sul piano della con-
correnza in quanto tendono a degradare le NUB. Le intese interbancarie “obbligavano”
le banche associate all’ABI ad adottare le NUB come cgc dei loro contratti. La decisione
12/1994 le dichiara lecite solo se esse non sono vincolanti: e conseguentemente impone
all’ABI di “comunicare alle associate che le NUB costituiscono una mera traccia priva di
ogni valore vincolante o di raccomandazione e, quindi, ogni associato ha la facoltà di avva-
lersene o meno, nonché di apportare tutte le modifiche ritenute opportune” dalla singola
banca (5). E questa decisione è stata eseguita dall’ABI con circolare 28.12.1994.

Le decisioni della Banca d’Italia 10/1994, 11/1994 e 12/1994 possono poi avere effet-
ti utili anche sul piano del riequilibrio dei rapporti contrattuali banca/cliente. Le tre deci-
sioni hanno infatti imposto all’ABI di espungere alcune clausole dalle NUB e di modifi-
carne altre. L’ABI ha obbedito loro diramando le circolari 28 dicembre 1994 e 3 febbraio
1995. Ed in questo senso le decisioni della Banca d’Italia procedono nella medesima dire-
zione delle discipline relative al credito al consumo, alla trasparenza bancaria ed alle clau-
sole abusive nei rapporti con i consumatori: tanto che una voce critica della decisione
12/1994 ha voluto scorgervi un’impostazione “consumerista” (6).

5. Le decisioni della Banca d’Italia sono state per alcuni versi criticate. Per parte
mia ritengo siano in larga misura calzanti specialmente le critiche di SALANITRO (7).
E ad esse vorrei qui aggiungerne alcune ulteriori.

Nella valutazione delle NUB mi pare sia importante ricostruire anzitutto il momento
genetico della formazione delle NUB e della loro applicazione concreta nei singoli rappor-
ti banca/cliente. A questo fine il mio lavoro del 1986 aveva raccolto la serie delle circolari
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ABI riguardanti le NUB, e ne aveva concluso che le relative intese interbancarie erano nor-
malmente riconducibili allo schema civilistico dell’accordo e solo in alcuni casi a quello
antitrust delle pratiche concordate, e che l’intervento dell’ABI nel processo di formazione
delle singole NUB non era sussumibile allo schema antitrust delle decisioni vincolanti di
associazione di imprese (1).

Anche la decisione della Banca d’Italia di avvio dell’istruttoria evoca chiaramente le
figure dell’accordo e della pratica concordata, scrivendo tra l’altro che “l’ABI persegue
gli obiettivi istituzionali promuovendo fra l’altro, fra le associate, mediante proprie circo-
lari tecniche, la conclusione di Accordi interbancari e l’adozione di convenzioni-tipo per
la regolamentazione dei rapporti con la clientela (cd. Norme Bancarie Uniformi). [...]
L’ABI elabora, aggiorna e diffonde condizioni generali di contratto (NBU) per la discipli-
na di una serie di operazioni bancarie poste in essere dalle banche aderenti con i propri
clienti. Tale attività, pur essendo attinente ai rapporti negoziali intercorrenti con la cliente-
la, ha comunque l’effetto di coordinare i comportamenti contrattuali delle banche associa-
te. Di fatto, sul terreno della prassi negoziale, i moduli contrattuali diffusi dall’ABI forma-
no oggetto di una generale, costante e uniforme applicazione da parte delle banche
associate, fermamente raccomandata dall’Associazione. Talvolta il modello contrattuale
forma oggetto di un accordo interbancario (cfr. accordo Bancomat) che impegna le banche
aderenti a far sottoscrivere ai clienti uno schema contrattuale tipo. A prescindere dai profili
di vincolatività negoziale, i moduli contrattuali apprestati dall’ABI a tutela della posizione
contrattuale delle banche, sono presentati dall’Associazione come schemi dei quali è op-
portuna l’adozione con criteri di stretta uniformità. Pertanto le indicazioni dell’Associa-
zione, pur non vincolando sempre in senso proprio le associate, influiscono in modo deter-
minante nel processo di autolimitazione dell’autonomia negoziale delle stesse nella
regolamentazione delle operazioni con la clientela; col risultato della piena aderenza del
comportamento contrattuale delle affiliate alle indicazioni dell’Associazione” (2). Al ter-
mine dell’istruttoria la Banca d’Italia ha tuttavia abbandonato la qualificazione delle inte-
se relative alle NUB come accordi o pratiche concordate, ed ha dichiarato invece “che la
predisposizione, la divulgazione e la raccomandazione dell’Associazione alle aderenti di
utilizzare tali moduli contrattuali nel regolamento dei rapporti con la clientela con criteri
di stretta uniformità sono attività che, quali decisioni di un’associazione di imprese, inte-
grano intese ai sensi dell’art. 2” l.at. (3).

Per parte mia insisto a credere nella classificazione che avevo proposto dieci anni or
sono delle intese relative alle NUB allora esistenti. Non dispongo invece e non mi pronun-
cio dunque qui sulle modificazioni di queste intese e sulle NUB che siano state varate suc-
cessivamente. Mi pare tuttavia che il punto della qualificazione civilistica ed antitrust del
momento genetico delle NUB avrebbe meritato un’attenzione maggiore. E mi pare d’altro
canto che, nella misura in cui non sia condivisibile, la qualificazione delle NUB come
(contenuto/risultato di) decisione di associazione di imprese comporti una serie di conse-
guenze problematiche sul piano dell’applicazione del diritto (anche nazionale) antitrust.

La qualificazione dell’intesa come decisione di associazione ha effetti anzitutto sul
piano dei profili soggettivi dell’illecito antitrust, perché lo imputa all’ABI e chiama a ri-
sponderne quest’ultima anziché (anche) le banche associate. La medesima qualificazione
incide poi sulla determinazione dei destinatari dell’applicazione amministrativa del diritto
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antitrust: perché le decisioni della Banca d’Italia sono dirette all’ABI, ma probabilmente
non vincolano invece le aziende di credito ad essa associate. Le decisioni della Banca
d’Italia hanno così un’incidenza sul comportamento delle imprese e sull’assetto della con-
correnza bancaria che rischia di essere inferiore a quella che sarebbe stata propria di una
decisione direttamente rivolta anche alle singole banche associate all’ABI. E d’altro canto
le decisioni della Banca d’Italia attribuiscono all’ABI in materia di NUB un ruolo autorita-
tivo che l’associazione non aveva e non poteva/doveva avere secondo il diritto privato del-
le associazioni e della concorrenza.

Certo la gestione di un procedimento antitrust nei confronti di un unico soggetto
(l’ABI) anziché di un numero imponente di parti private (l’associazione e le banche asso-
ciate) è stata più semplice e forse anche più “tentante”. Occorre tuttavia chiedersi se la par-
tecipazione delle banche al procedimento amministrativo antitrust non fosse necessaria
secondo il diritto pubblico italiano. D’altro canto la Banca d’Italia certamente disponeva
di strumenti utili a conoscere dall’ABI o dalle banche vigilate quali di esse fossero concre-
tamente parte delle intese relative alle NUB e dovessero dunque partecipare al procedi-
mento antitrust. Questo procedimento poteva dunque valorizzare la specificità della Ban-
ca d’Italia come autorità antitrust di settore, dotata di informazioni specifiche ad esso
relative. E del resto la partecipazione formale delle banche al procedimento antitrust non
avrebbe probabilmente aggravato più che tanto i “costi di gestione” del procedimento, da-
to che le banche si sarebbero probabilmente affidate ad una difesa comune coordinata
dall’ABI.

D’altro canto la decisione della Banca d’Italia 12/1994 non ha valorizzato la segnala-
zione dell’Autorità, secondo cui “gli accordi” relativi alle NUB “che formano oggetto del
presente parere potrebbero peraltro costituire fattispecie suscettibile di approfondimento
sotto l’aspetto dell’abuso di una posizione dominante collettiva, attuata attraverso l’intesa,
a danno degli utenti” (1). Questa impostazione è coerente con la scelta della Banca d’Italia,
di porre l’accento sull’associazione ABI anziché sulle banche associate. La dottrina ha già
segnalato tuttavia che “non si può escludere che la situazione venga ripresa in esame consi-
derando i comportamenti fattuali delle banche, vuoi che si mantenga ferma la qualificazio-
ne delle NUB solo come intese (pratiche concordate) vuoi che si intenda valutarle anche
sotto l’aspetto di un possibile sfruttamento abusivo di una posizione dominante colletti-
va” (2). E l’impostazione della Banca d’Italia e la sua qualificazione delle intese relative
alle NUB come decisione di associazione di imprese non vincola l’autorità giudiziaria or-
dinaria: onde “contro le norme bancarie uniformi considerate lesive della concorrenza,
qualunque interessato può seguitare ad esercitare l’azione di nullità” (3), e prospettare a
questo fine al giudice una diversa qualificazione del momento genetico ed applicativo del-
le NUB.

D’altro canto la Banca d’Italia ha esentato ex art. 4 l.at. le NUB relative alle procedure
RIBA e RID ed al Bancomat, mentre ha pronunciato per tutte le altre una decisione di atte-
stazione negativa, e cioè una dichiarazione che l’intesa relativa alle NUB non era illecita
ex art. 2 l.at.. Qui occorrerebbe chiedersi se la decisione di attestazione negativa delle sin-
gole NUB sia interamente corretta, o se anche le NUB dichiarate lecite ex art.2 non doves-
sero piuttosto venir esentate ex art.4 l.at.. Questa verifica esula dagli obiettivi limitati del
presente lavoro. Mi limito piuttosto ad osservare che l’attestazione negativa pronunciata
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dalla decisione 12/1994 della Banca d’Italia è andata in senso fortemente diverso da quello
dell’Autorità, secondo il cui parere le NUB dichiarate poi lecite dalla Banca d’Italia dove-
vano essere invece qualificate illecite ex art.2 anche se esentabili a certe condizioni ex art.
4. L’impostazione dell’attestazione negativa della Banca d’Italia diverge forse anche
dall’approccio generale della Commissione delle Comunità Europee: che con la decisione
12 dicembre 1986, ABI, ha individuato spazi non piccoli per ritenere che le NUB siano
illecite ex art. 85 co. 1 ma esentabili ex art. 85 co. 3; e che ha adottato il regolamento 21
dicembre 1992 n. 3932/92 per esentare ampie categorie di accordi relativi all’applicazione
di cgc tipo nel comparto assicurativo. E l’attestazione negativa potrebbe alla fine rivelarsi
meno vantaggiosa per le banche di una decisione di esenzione ex art. 4 l.at.: perché l’atte-
stazione negativa della Banca d’Italia non vincola né l’Autorità né il giudice che siano
eventualmente chiamati ad applicare i diritti antitrust nazionale e comunitario alle medesi-
me NUB; mentre una decisione di esenzione ex art. 4 l.at. avrebbe ragionevolmente esclu-
so un’applicazione giudiziale degli artt. 2 e forse anche 3 l.at..

6. Con ciò siamo giunti all’ultimo tema che mi propongo di affrontare, e precisa-
mente a quello dell’incidenza del diritto antitrust sui contratti banca/cliente. A questo pro-
posito ci si è chiesti se la presenza di un’intesa bancaria (in ipotesi illecita) nel momento
genetico delle NUB incida sulla validità dei singoli contratti banca/cliente conclusi dalla
banca utilizzando le NUB come cgc.

Le decisioni della Banca d’Italia hanno dichiarato leciti ex art. 2 o esentati ex art. 4
solo i testi delle NUB notificati dall’ABI, e ne hanno spesso condizionato la dichiarazione
di liceità ex art. 2 alla eliminazione di numerose clausole vessatorie pregresse. Con ciò le
decisioni della Banca d’Italia ritengono che prima di queste notifiche le NUB non fossero
lecite o esentabili. E qui procedo dall’ipotesi che questa qualificazione sia corretta. D’altro
canto mi esimo qui ancora una volta dal verificare se le NUB dichiarate lecite dalla Banca
d’Italia ex art. 2 lo siano veramente. E reciprocamente mi limito ad esaminare il rilievo
delle NUB (previgenti) che la Banca d’Italia ha ritenuto illecite e non esentabili.

Il problema ha con ciò un rilievo puramente transitorio: anzitutto perché riguarda sol-
tanto i contratti banca/cliente conclusi prima delle decisioni della Banca d’Italia e della
loro esecuzione da parte dell’ABI ed eventualmente anche delle banche associate; ed inol-
tre perché alcune clausole delle NUB illecite e non esentabili erano state già modificate
prima delle decisioni della Banca d’Italia a seguito delle diverse normative civilistiche a
tutela dei contraenti dell’impresa bancaria edittate in materia di credito al consumo e di
trasparenza bancaria.

Sul tema dell’incidenza delle intese sulla validità dei singoli contratti banca/cliente
il mio studio del 1986 proponeva conclusioni ampiamente dubitative (1). Secondo SALA-
NITRO, invece, “se vi è stata lesione delle regole della concorrenza, dalla nullità delle in-
tese dovrebbe derivare la nullità delle clausole corrispondenti inserite nei contratti: solu-
zione a mio giudizio la più attendibile, anche se neppure a livello comunitario è sicuro il
supporto tecnico della soluzione (la ricostruzione migliore sembra quella della nullità de-
rivata, per l’illiceità della causa del contratto, in quanto venuta in contrasto con l’ordine
pubblico economico)” (2). A loro volta alcuni giudici hanno escluso la nullità dei contratti
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banca/clienti (1). E ripensando al tema qui considerato pare anche a me possibile conclu-
dere come SALANITRO.

Cominciamo dal diritto nazionale delle intese. Questo diritto interviene su due livelli.
Esso incide anzitutto sul piano delle intese: che sono vietate dall’art. 2 co.2 e sono dichia-
rate “nulle ad ogni effetto” dall’art. 2 co.3. Ma il diritto antitrust incide anche su un livello
ulteriore e successivo, e precisamente su quello dell’esecuzione dell’intesa vietata. Questa
seconda area di applicazione delle regole di concorrenza è dimostrata anzitutto da un argo-
mento sistematico: perché il diritto antitrust è regola della concorrenza e del mercato, e
come tale si propone di disciplinare in primis o quantomeno anche i comportamenti fattua-
li delle imprese, per le conseguenze che essi possono avere sulla struttura del mercato e
della concorrenza. L’area di applicazione qui considerata del diritto antitrust è perciò con-
fermata da una serie non piccola di argomenti testuali: perché ad esempio l’art. 2 co. 1 vieta
“le pratiche concordate”; l’art. 2 co. 2 vieta “le intese che abbianoper effetto” una restri-
zione della concorrenza; e l’art. 3 vieta i comportamenti fattuali qualificabili come abuso
di posizione dominante. E già per queste ragioni il divieto antitrust non si ferma al livello
dell’intesa interbancaria relativa alle NUB ma si spinge anche alla sua esecuzione: e dun-
que valuta e vieta anche l’utilizzazione delle NUB illecite che sia operata dalla banca nei
rapporti con i clienti.

A questo punto occorre chiedersi se l’illiceità antitrust delle intese relative alle NUB
incida sulla validità dei contratti banca/cliente che diano ad esse esecuzione. La ricostru-
zione ora proposta dell’area di applicazione del divieto delle intese può subito suggerire
di utilizzare la premessa dell’estensione di quest’area anche a vietare l’esecuzione dell’in-
tesa per concludere che la nullità ex art. 2 co.3 l.at. riguarda sia l’intesa che l’atto di esecu-
zione della medesima. Questa conclusione potrebbe a prima vista essere sconsigliata dalla
giurisprudenza comunitaria relativa all’art. 85.2 Tr. CE: perché secondo l’art. 85 Tr. CE
“gli accordi o decisioni, vietati in virtù del presente articolo, sono nulli di pieno diritto”;
e perché secondo la Corte di giustizia questa regola comunitaria di nullità non si estende
anche ai Folgeverträge, che resterebbero invece disciplinati esclusivamente dal diritto pri-
vato nazionale (2). A ben guardare questa giurisprudenza potrebbe tuttavia non precludere
l’interpretazione qui proposta dell’art. 2 co.3 l.at.. La regola nazionale antitrust di nullità
ha infatti una formulazione volutamente più ampia di quella simmetrica dell’art. 85.2 Tr.
CE. E d’altro lato l’interpretazione di quest’ultima regola è stata forse suggerita da un’esi-
genza di equilibrio tra i diversi ordinamenti della Comunità e degli stati membri, ed in par-
ticolare dall’opportunità di non comprimere il diritto privato degli stati membri (che
all’inizio dell’esperienza comunitaria sembrava rientrare ancora largamente nelle compe-
tenze riservate agli stati nazionali): e dunque è stata forse consigliata da esigenze che non
rilevano invece in sede di interpretazione della regola nazionale italiana dell’art.2 co. 3
l.at..c) Ad ogni buon conto occorre comunque verificare se la nullità del contratto banca/
cliente non discenda già da regole generali del diritto privato diverse da quella puntuale
dell’art. 2 co. 3.. E sotto questo profilo sembra ragionevole concludere che la nullità
dell’intesa bancaria comporta “la nullità derivata, per l’illiceità della causa del contratto,
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in quanto venuta in contrasto con l’ordine pubblico economico” (1): perché l’art. 1418 c.c.
dispone la nullità del contratto “contrario a norme imperative”; e perché il diritto antitrust
costituisce disciplina di ordine pubblico economico ed è anzi uno dei cardini delle costitu-
zioni economiche italiana e comunitaria.

7. Le conclusioni qui proposte non possono essere smentite dagli argomenti via via
addotti in contrario.

A. Alcuni primi argomenti contrari sono stati addotti da tre sentenze genovesi e da
una pronuncia della Cassazione chiamate ad applicare il diritto comunitario antitrust. I
medesimi argomenti potrebbero tuttavia essere riproposti tels quels anche per il diritto na-
zionale antitrust. Ed essi meritano perciò di essere qui esaminati.

Un primo argomento genovese ha affermato che “non è ravvisabile un’effettiva obbli-
gatorietà delle norme unitarie predisposte dall’ABI per i singoli associati” (2): e ne ha con-
cluso che i contratti banca/cliente modellati secondo le NUB non sono nulli.

La premessa del sillogismo genovese è tuttavia smentita sia dalla ricostruzione che
avevo a suo tempo compiuto delle intese interbancarie relative a talune NUB sia special-
mente dalla difesa dell’ABI e dagli accertamenti della Banca d’Italia nei procedimenti
ad esse relativi. E la medesima premessa non può dunque giustificare la conclusione geno-
vese.

B. Un secondo argomento genovese ha ritenuto che “tra i contratti stipulati dalla
banca con vari clienti ed i modelli predisposti dall’ABI non vi sia alcun collegamento vin-
colante o negoziale” (3). In questa medesima direzione gli ambienti bancari suggeriscono
spesso che tra l’intesa interbancaria sulla NUB e l’applicazione di quest’ultima nel singolo
rapporto banca/cliente vi sarebbe uno iato; che l’utilizzazione del testo di cgc predisposto
dall’ABI sarebbe decisa autonomamente e liberamente dalla banca; che ciò avveniva già
prima delle decisioni della Banca d’Italia ed avverrà a fortiori dopo di esse.

Già si è visto tuttavia che prima delle decisioni della Banca d’Italia le NUB erano vin-
colanti per le aziende di credito associate all’ABI. La loro applicazione può essere qualifi-
cata oggettivamente come adempimento di un’obbligazione di utilizzarle. Reciprocamen-
te questa qualificazione non potrebbe venir esclusa sulla sola base di elementi soggettivi
quali l’inesistenza di un animus di adempiere. Senza dire d’altro canto che gli elementi
soggettivi sono normalmente provati da quelli oggettivi, e che gli elementi oggettivi in
campo depongono univocamente nel senso di una corrispondenza tra obbligazione e com-
portamento della banca e dunque per una qualificazione dell’applicazione delle NUB co-
me adempimento delle relative intese interbancarie. Con ciò viene meno la premessa del
sillogismo genovese. Questo non può allora giustificare una conclusione diversa da quella
qui suggerita, della nullità degli accordi banca/cliente.
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E veniamo ora brevemente alla situazione successiva alle decisioni della Banca d’Ita-
lia. E fermiamoci in particolare sulle NUB che non sono state esentate ex art. 4 ma dichia-
rate lecite ex art. 2. Prima delle decisioni della Banca d’Italia le intese interbancarie qui
considerate dovevano essere ricondotte allo schema dell’accordo o della pratica concorda-
ta secondo la mia ricostruzione, ed a quello delle decisioni di associazione d’imprese se-
condo l’opinione della Banca d’Italia. Dopo le decisioni della Banca d’Italia occorre chie-
dersi a quale delle tre figure di intese previste dal diritto antitrust debbano essere ricondotte
le “intese” interbancarie qui considerate: e precisamente se debbano essere ricondotte allo
schema dell’accordo, o della decisione di associazione, o della pratica concordata, o se vi-
ceversa non possano esserlo ad alcuno di questi schemi. Qui una prima lettura è quella pro-
posta dalla Banca d’Italia. Questa ha qualificato le intese sulle NUB come decisioni di as-
sociazione. La Banca d’Italia ha tuttavia imposto all’ABI di renderle non vincolanti.
L’ABI le ha dichiarate tali. E conseguentemente esse non possono più venir qualificate
come decisioni di associazione ai sensi del diritto antitrust nazionale e comunitario. Per
parte mia avevo a suo tempo proposto e continuo a ritenere ragionevole una seconda lettu-
ra, che qualificava le intese interbancarie sulle NUB come accordi o in taluni casi come
pratiche concordate. Questa loro struttura non può naturalmente essere modificata da una
comunicazione dell’ABI secondo cui le intese non sono vincolanti. Non può esserlo, pre-
cisamente, perché l’ABI non era parte degli accordi/pratiche concordate: senza dire che
un accordo plurilaterale non potrebbe naturalmente essere modificato unilateralmente da
una sola parte. E non può esserlo nemmeno se la comunicazione dell’ABI le sia stata impo-
sta dalla Banca d’Italia. In ogni caso è ragionevole immaginare che la maggior parte delle
aziende di credito italiane utilizzerà ancora per molto tempo le NUB predisposte dall’ABI,
e sia pure con le modifiche imposte dalla Banca d’Italia. Ed occorrerebbe allora chiedersi
se quest’utilizzazione non sia in realtà riconducibile allo schema antitrust della pratica
concordata: e se dunque le decisioni della Banca d’Italia ex art. 2 non siano in realtà insuf-
ficienti ad escludere l’illiceità antitrust delle NUB ed a negare la nullità dei contratti banca/
clienti che le utilizzino.

C. Un terzo argomento genovese ritiene che “nei confronti del soggetto che invoca
la violazione dell’art. 85 del trattato difetta l’effettivo o anche solo potenziale pregiudizio
per il libero gioco della concorrenza: soggetto che non può essere se non un istituto di cre-
dito il quale assume di essere danneggiato nell’esercizio della propria attività d’impresa
dalle intese” interbancarie (1).

Quest’argomento evoca due diversi temi.a) Il primo riguarda gli effetti della viola-
zione del diritto antitrust. Qui non vi è dubbio che l’intesa interbancaria sulle NUB altera
il gioco della concorrenza tra le banche. L’esecuzione dell’intesa ha tuttavia effetti anche
sui clienti della banca. E già si è detto che il diritto antitrust vieta sia l’intesa che la sua
esecuzione, protegge gli interessi dei concorrenti ma anche quelli dei loro contraenti, e de-
termina la nullità dell’intesa e ad un tempo del contratto banca/cliente.b) Il secondo tema
riguarda quello della legittimazione ad agire per dolersi della violazione del diritto anti-
trust. I giudici genovesi sembrano negare questa legittimazione al cliente della banca. Con
ciò essi non si avvedono tuttavia che il sistema del diritto antitrust non limita ai concorrenti
la legittimazione ad agire per la repressione dell’illecito: come subito appare tra l’altro da-
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gli artt. 3 del regolamento 17/1962/Cee (1) e 12.1 l.at.. E d’altro canto il cliente della banca
è legittimato a far valere la nullità del contratto banca/cliente, e può dunque far valere an-
che la nullità di questo contratto ex art. 1418 c.c. per contrasto con il diritto antitrust.

D. Un quarto argomento genovese sottolinea che “il nostro ordinamento non preve-
de che la nullità del contratto-tipo determini la nullità del singolo contratto concluso sulla
falsariga di quello” (2).

Quest’argomento riflette la communis opinio (3). Esso tuttavia non è sufficiente ad
escludere la nullità dei Folgeverträge banca/cliente. L’argomento qui considerato esclude
infatti che la nullità del contratto normativo riguardante le NUB determini per ciò stesso
ed automaticamente l’invalidità dei singoli accordi banca/cliente. Ciò non esclude tuttavia
che questi accordi possano venir predicati nulli in base ad altre regole di diritto privato.
E per parte mia ritengo che essi possano esserlo sulla base della regola della nullità dei
Folgeverträge posta dal diritto nazionale antitrust.

E. Un quinto argomento è stato suggerito dalla sentenza 569/1995 della Corte di
cassazione civile (4). I passi citati nel testo sono presi in particolare dalla parte della moti-
vazione pubblicata alle pp. 41 e 42. Questa era chiamata a pronunciarsi sulla nullità della
fideiussione omnibus. Questa nullità era stata fatta valere nei giudizi di merito ed all’inizio
di quello di legittimità esclusivamente assumendo che la fideiussione omnibus sarebbe ad
oggetto indeterminato e non sarebbe meritevole di tutela. Nel corso del giudizio di cassa-
zione i clienti della banca avevano allegato con una memoria aggiunta che la fideiussione
omnibus violava il diritto comunitario antitrust, ed avevano chiesto alla Cassazione di rin-
viare gli atti alla Corte di giustizia ex art. 177 CE. La corte italiana si è rifiutata di rimettere
gli atti a quella di Lussemburgo. Questa decisione è in parte spiegabile con la ritrosia della
Cassazione italiana a rinviare alla Corte di giustizia. Ma specialmente la sentenza
569/1995 spiega che “le prospettazioni” dei clienti della banca “non costituiscono doman-
da giudiziale, quantomeno per la loro posizione di semplici controricorrenti e comunque
per avere sollevato dette questioni per la prima volta con la memoria aggiunta”. D’altro
canto secondo la Cassazione il thema decidendum di quel giudizio era limitato “alla deter-
minabilità originaria dell’oggetto della garanzia ed alla meritevolezza di tutela” della fi-
deiussione omnibus “secondo la disciplina civilistica di diritto interno”. Questa limitazio-
ne del thema decidendum “toglieva rilevanza al problema interpretativo del trattato Cee”
e del suo diritto antitrust. Il rifiuto della Cassazione di rimettere gli atti alla Corte di giusti-
zia è così motivato da considerazioni processuali. E correlativamente la sentenza
569/1995 nulla può opporre alla tesi qui proposta e relativa alla nullità del contratto banca/
cliente.

F. Alcuni ultimi argomenti contrari a questa tesi sono stati invece proposti dal Tri-
bunale di Alba. Un sesto argomento ha ritenuto che i contratti di fideiussione omnibus ban-
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ca/cliente allora litigiosi “sono contratti a causa tipica, disciplinati dall’ordinamento”, ciò
che ne “esclude l’illiceità della causa” (1).

Qui si potrebbe osservare che secondo un’opinione largamente diffusa la fideiussione
omnibus non costituirebbe un contratto tipico. In ogni caso la tipicità di un contratto e la
liceità della sua causa astratta non impedisce che un contratto tipico possa essere in concre-
to nullo per illiceità della causa concreta. E per rendersene conto saranno sufficienti due
esempi. Si pensi così ad un contratto di compravendita di refurtiva concluso da un ladro
con un ricettatore consapevole e rispettivamente ad un accordo di mutuo con interessi usu-
rari. Nei due casi ricorrono i contratti tipici della vendita e rispettivamente del mutuo, che
hanno entrambi causa astrattamente lecita. Ma entrambi sono certamente in concreto (e
quantomeno parzialmente) nulli per illiceità della causa a motivo delle peculiarità della
fattispecie particolare. E così pure l’eventuale tipicità dell’archetipo cui si ispira il singolo
contratto banca/cliente non esclude che esso violi in concreto il diritto antitrust e sia dun-
que nullo ex art. 1418 c.c..

G. Un settimo argomento proposto dal Tribunale di Alba soggiunge che “se sul pia-
no dei rapporti tra imprese possono costituire una pratica concordata vietata, sul piano dei
rapporti con il cliente” le NUB “rappresentano condizioni generali di contratto di diritto
privato liberamente accettate” dal cliente della banca (2).

In realtà la libertà del cliente può esser stata spesso coartata dalla sua necessità di ri-
correre alle banche e dall’uniformità dell’applicazione delle NUB, che non gli consentiva
di avere il servizio desiderato a condizioni diverse dalle NUB. Specialmente il diritto pri-
vato italiano conosce un numero ampio di ipotesi in cui l’invalidità del contratto dipende
ed è conseguenza della posizione particolare di una sola delle parti. Basti pensare all’inef-
ficacia delle clausole vessatorie non specificamente approvate ex art. 1341 c.c.; all’annul-
labilità del contratto concluso per violenza, errore o dolo ex artt. 1427 ss. c.c.; alla rescindi-
bilità del contratto concluso in stato di bisogno con lesione ultra dimidium ex art. 1448;
all’inefficacia delle clausole vessatorie nel contratto con i consumatori ex artt. 1469 bis;
alla nullità ex art. 1805 co.2 c.c. della clausola del contratto di mutuo che prevede interessi
usurari; alla nullità della vendita conclusa da determinati pubblici ufficiali e alla annullabi-
lità della vendita conclusa da altri soggetti ex art. 1471; alle revocatorie ordinaria e falli-
mentare; ed infine, e per venire al tema specifico delle operazioni bancarie, alla nullità dei
contratti bancari per violazione delle regole relative alla “trasparenza delle condizioni
contrattuali” (così il titolo VI del t.u.) prevista dall’art. 127 co. 2 TU. Ed in linea logica
nulla si oppone dunque a che l’art. 1418 determini la nullità del contratto ex uno latere,
proprio perché una delle parti viola una norma imperativa di legge qual è il divieto antitrust
delle intese sulle NUB.

8. Per queste ragioni mi pare possibile ritenere che l’illiceità antitrust delle intese
sulle NUB precedente alle decisioni della Banca d’Italia comporta la nullità anche dei con-
tratti banca/clienti che ne fanno applicazione.

Queste conclusioni debbono tuttavia essere circoscritte in qualche misura. Qui in par-
ticolare è da chiedersi se la nullità si estenda all’intero contratto banca/cliente o piuttosto
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solo alle clausole delle NUB che la Banca d’Italia ha ritenuto incompatibili con il diritto
antitrust. La questio è in larga misura facti. Ma mi pare ragionevole immaginare che nor-
malmente si tratterà di nullità puramente parziale.

Sin qui la valutazione dei contratti banca/cliente dal punto di vista del divieto nazio-
nale antitrust delle intese relative alle NUB. Conclusioni largamente analoghe mi sembra-
no a fortiori possibili ove le NUB debbano venir considerate dal punto di vista del divieto
di abuso di posizione dominante ex art. 3 l.at., come il parere dell’Autorità 2341/1994 ave-
va suggerito. In contrario il Tribunale di Alba ha osservato che la violazione degli artt. 86
Tr. CE e 3 l.at. non potrebbe comportare la nullità dei contratti, perché questa nullità non
è espressamente prevista e “non può addivenirsi a pronuncia di nullità al di fuori dei casi
previsti dall’ordinamento” (1). Ma questa osservazione dimentica che la nullità qui consi-
derata discende dall’art. 1418 c.c..

Le conclusioni sin qui proposte riguardano l’incidenza del diritto antitrust nazionale.
Ma le medesime conclusioni mi sembrano tuttavia riproponibili telles quelles anche per
il diritto comunitario antitrust.

Le conclusioni qui riproposte relative alla nullità parziale dei contratti banca/cliente
che recepiscono le NUB riguardano certo un numero elevatissimo di operazioni banca/
cliente. Le conseguenze della loro soggezione al diritto antitrust non sono tuttavia così gra-
vi in pratica come potrebbero apparire in teoria. Le riviste di giurisprudenza e le informa-
zioni dalla pratica suggeriscono infatti che solo in pochi casi gli interessati hanno fatto
valere giudizialmente l’illecito antitrust qui considerato per trarne conseguenze sul piano
della disciplina del rapporto banca/cliente. E d’altro canto la nullità della clausola qualifi-
cherà spesso come indebito oggettivo il pagamento eseguito dal cliente a favore della ban-
ca, ma il passare del tempo ha già prescritto molti e sta avviando a prescrizione tutti gli
altri crediti del cliente della banca alla ripetizione dell’indebito.

��� &RVu 7ULE� $OED� �� JHQQDLR ����� FLW�� ����



64



GIORGIO DE NOVA

LA TIPIZZAZIONE AMMINISTRATIVA DEI TITOLI E DEI CONTRATTI
PREVISTA DALL’ART. 117, COMMA 8 DEL TESTO UNICO BANCARIO
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1. - Premessa ed esposizione di tre tesi

Le relazioni che hanno preceduto questa mia hanno più volte fatto riferimento all’art.
117, comma 8, del testo unico, ed anche diffusamente. Sicché potrò limitarmi a tentare di
dare dimostrazione di tre affermazioni:a) il potere riconosciuto alla Banca d’Italia
dall’art. 1l7, comma 8, non è potere di disciplinare in via eteronoma titoli e contratti, bensì
è potere di instaurare una corrispondenza necessaria tra nome e contenuto: non è potere
di eteronormazione, ma potere di connotazione (evito intenzionalmente il termine, equi-
voco, di tipizzazione);b) la Banca d’Italia ha sin qui correttamente svolto tale attività di
connotazione;c) sussiste l’esigenza di trovare forme di disciplina che non si affidino al
legislatore soltanto né ai singoli operatori soltanto.

2. - Il potere di connotazione

I commentatori sono concordi nel rilevare che il potere, conferito alla Banca d’Italia
dall’art. 117, comma 8, è introdotto exnovo.

Non importa qui discutere se sussiste eccesso di delega.

Importa invece, ai nostri fini, esaminare come si è giunti a tale innovazione, e così
all’attuale testo dell’art. 117, comma 8.

Nello schema di Testo Unico al 2 luglio l993 l’art. 117, comma 8 così disponeva: “Fer-
mo restando quanto disposto dall’art. 1322 del codice civile, 1a Banca d’Italia può prescri-
vere che particolari denominazioni siano riservate a titoli e contratti che abbiano contenu-
to determinato dalla medesima Banca d’Italia. Sono inefficaci le clausole contrattuali
difformi”.

La norma, in codesta formulazione, chiarisce in modo inequivoco che si intendeva
attribuire alla Banca d’Italia non il potere di limitare l’autonomia contrattuale (”fermo re-
stando...”), bensì - appunto - di “prescrivere che particolari denominazioni siano riservate
a titoli e contratti che abbiano contenuto determinato dalla medesima Banca d’Italia.

Non mi risulta che il passaggio dal testo del progetto al testo attuale dell’art. 117, com-
ma 8, sia il frutto di un mutamento di sostanza nell’impostazione del problema.

D’altronde, che alla Banca d’Italia non sia affidato un potere di eteronormazione ri-
sulta anche dal testo vigente dell’art. 117, comma 8. Si parla, infatti, di “contenuto tipico
determinato” per titoli e contratti individuati attraverso una particolare denominazione o
sulla base di specifici criteri qualitativi, e cioè, appunto, di connotazione. Se si fosse tratta-
to di un potere di eteroregolamentazione, si sarebbe detto, sulla falsariga dell’art. 1374
cod. civ., che “i contratti producono gli effetti determinati dalla Banca d’Italia”.

Argomento importante a favore della tesi da me prospettata deriva dalla collocazione
sistematica della norma, che fa parte del titolo “trasparenza delle condizioni contrattuali”.
Il potere di connotazione ben si inquadra nella trasparenza, perché garantisce al cliente che
al nome corrisponde il contenuto; del tutto estraneo alla trasparenza sarebbe un potere di
eteronormazione.

Argomento ulteriore si trae, infine, dalla sanzione per la violazione del precetto. Nel
progetto, abbiamo detto, si disponeva: “sono inefficaci le clausole contrattuali difformi”.
E dunque era chiaro che cadevano le clausole che tradivano il nomen, esorbitando dal con-
tenuto determinato per quel nomen. Nel testo attuale, si parla di nullità dei contratti e dei
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titoli. Ma poi all’art. 127, comma 2, si precisa che si tratta di nullità che “possono essere
fatte valere solo dal cliente”. Dunque, di una nullità a presidio non di un interesse generale,
bensì a tutela del cliente: soluzione coerente con il potere di connotazione (il cliente ingan-
nato dalla non corrispondenzanomen - contenuto può far valere la nullità), e non include
con un potere di eteronormazione (che postulerebbe una nullità assoluta delle deroghe pat-
tizie alle nome eteronome).

Se noi dovessimo idealmente collocare l’art. 117, comma 8, nella parte generale sul
contratto, non dovremmo pensare all’art 1374, bensì alle norme sui vizi della volontà.

Qualche cenno al funzionamento di tale potere di connotazione.

L’alternativa tra “particolare denominazione e “speciali criteri qualificativi” è stata
stamani riferita da Porzio ai titoli ” quanto alla prima espressione - ed ai contratti - quanto
alla seconda. A me non pare che sia così. Credo che si voglia dire questo: il potere di conno-
tazione riguarda non solo i titoli e i contratti nominati, ma anche i titoli e contratti che ri-
spondono ad un tipo sociale.

Quanto all’espressione “contenuto tipico determinato” ritengo che il termine “conte-
nuto” sia a più ampio raggio dell’espressione “il tasso di interesse e ogni altro prezzo o
condizione” di cui all’art. 117, comma 4.

L’aggettivo “tipico” è stato inteso dalla Banca d’Italia nel senso di ”caratteristiche
minime necessarie”. L’interpretazione mi pare corretta, ma un’osservazione si impone.
Se il titolo (il contratto) presenta quelle caratteristiche minime, ma presenta anche caratte-
ristiche ulteriori, il precetto è rispettato? Direi di sì, ma a condizione che le caratteristiche
ulteriori non smentiscano le caratteristiche minime necessarie perché altrimenti il titolo
(il contratto) è difforme. Con la conseguenza che il titolo (il contratto) è nullo.

La sanzione può a prima vista apparire eccessiva.

Ma non lo è se si ragiona in termini di vizio del consenso, e di annullabilità: il cliente
ingannato può decidere di restituire il titolo e di ottenere il rimborso, di ottenere l’annulla-
mento del contratto e la restituzione di quanto abbia corrisposto.

3. - Le applicazioni

Le applicazioni sin qui poste in essere da parte della Banca d’Italia rispondono appie-
no alla nozione di connotazione di cui abbiamo discusso. Nel 133� aggiornamento del 19
dicembre 1996 alla circolare n. 4 del 29 marzo 1988, in materia di raccolta in titoli delle
banche, leggiamo infatti: “Per le obbligazioni, i certificati di deposito e i buoni fruttiferi
vengono indicate caratteristiche tipiche minimali: il pubblico deve essere posto in grado
di associare a tale forme negoziali posizioni giuridiche certe e determinate nei loro conte-
nuti essenziali. La “tipizzazione” dei menzionati strumenti non preclude, ovviamente,
l’emissione di altri titoli di raccolta”.

Ed ancora: “Non è consentita l’emissione di titoli denominati “obbligazioni” che pos-
siedano caratteristiche diverse da quelle indicate nelle presenti istruzioni. E’ del pari vieta-
ta l’emissione di titoli dotati delle caratteristiche indicate per le obbligazioni ma diversa-
mente denominati”.

4. - L’esigenza di nuove forme di regolamentazione

La tendenza a leggere nell’art. 117, comma 8, un potere di eteronormazione che - per
le ragioni sin qui esposte - tale norma non conferisce può spiegarsi con l’esigenza di trova-
re nuove forme di regolamentazione dei titoli e dei contratti.
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Due dati sembrano infatti difficilmente discutibili. La fonte legislativa nazionale si
è inaridita. La disciplina dei titoli e dei contatti non può essere affidata al singolo operato-
re.

Occorre trovare un diverso livello di intervento. Alcuni sottolineano le “norme delle
autorità indipendenti”, altri invocano l’autoregolamentazione.

Il tema è generale, non può essere trattato in questa occasione.
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RAFFAELE LENER

IL CONTROLLO AMMINISTRATIVO SULLA CORRETTEZZA
DEI COMPORTAMENTI DEGLI INTERMEDIARI NEI
RAPPORTI CONTRATTUALI CON LA CLIENTELA
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1. Se ci si pone ad esaminare le possibili modalità di intervento degli organi ammi-
nistrativi di vigilanza sui rapporti contrattuali fra intermediari e clientela ci si avvede subi-
to di come la disciplina dell’attività delle banche e la disciplina dei servizi di investimento
non siano coincidenti.

Infatti, nel testo unico bancario difetta quasi completamente una disciplina dei con-
tratti. Al tempo stesso però il legislatore ha, da un lato, previsto una specifica disciplina
di “trasparenza” delle condizioni contrattuali (artt. 115-128 t.u.), che peraltro molto poco
spazio lascia agli organi di vigilanza, trovandosi praticamente l’intero “corpo” disciplina-
re in norme di rango primario, e, dall’altro, ha attribuito alla Banca d’Italia un potere di
“conformazione” di contratti e titoli (art.117, comma 8, t.u.), di portata potenzialmente
molto vasta e senza chiari parametri delimitativi.

Diversa è, invece, l’impostazione del decreto legislativo 27 luglio 1996, n. 415, sui
servizi di investimento, che non prevede una disciplina di “trasparenza”, ma al contempo
meglio individua, attraverso norme specifiche, i poteri delle autorità di vigilanza sull’atti-
vità contrattuale degli intermediari. Il decreto, poi, non contiene deleghe all’autorità am-
ministrativa di portata comparabile con quella del richiamato art.117 t.u.

Non è agevole dire quale dei due sistemi attribuisca alle autorità di vigilanza maggiori
poteri in materia di controllo sulle attività contrattuali degli intermediari, bancari e non,
per la difficoltà dipesare siffatti poteri (e per il prudentissimo ricorso della Banca d’Italia
allo strumento previsto dall’art.117, comma 8, t.u.). Certo è da rimarcare come fra di
essi esistano differenze di non poco momento, che appaiono per vero di difficile giustifica-
zione.

2. Analizziamo, in primo luogo, la disciplina di “trasparenza delle condizioni con-
trattuali”, posta nel titolo VI del testo unico bancario, nella quale il legislatore ha, come
noto, ricondotto ad unità (I) le disposizioni sullaforma dei contratti e (II) quelle sugli oneri
di pubblicizzazione delle condizioni generali di contratto gravanti sulle banche e sugli in-
termediari finanziari, contenute nelle due leggi del 1992, la n.142 e la n.154.

La disciplina di “trasparenza” viene ad essere inserita, come si accennava, in un siste-
ma normativo che dei contratti, o se si vuole dell’attività contrattuale, delle banche non
si occupa affatto. E questa singolarità del titolo VI del testo unico, che può contribuire a
spiegare anche certe difficoltà di coordinamento con altre parti della disciplina, appare in-
negabile pur ove si condivida la valutazione che l’importanza e la “centralità” oramai ac-
quisita dalle norme di “trasparenza” ha forse reso effettivamente “logico ed inevitabi-
le” (1) l’inserimento di esse nel testo unico. Paradossalmente, sarebbe stata più
comprensibile una disciplina ditrasparenza in un testo di legge che dà centralità al contrat-
to nel sistema di protezione del cliente, come il decreto n. 415 sui servizi di investimento.

Il corpo di norme in esame muove da due considerazioni, oramai diffusamente condi-
vise e “consolidate” nella più recente legislazione sulla contrattazione di massa delle im-
prese. Da un lato, lacrisi del meccanismo “classico” di tutela del contraente “non predi-
sponente” offerto nel nostro ordinamento dall’art. 1341 c.c. Dall’altro, la possibilità di
servirsi dellaforma contrattuale come strumento di tutela del contraente “debole”, facen-

��� 1,*52� /D QXRYD QRUPDWLYD VXOOD WUDVSDUHQ]D EDQFDULD� LQ'LU�EDQF�� ����� ,� S� ���� 1RQ YL q GXE�
ELR SHUDOWUR� FRPH VL GLUj� FKH LO QXRYR VLVWHPD DWWULEXLVFD DOOD %DQFD G·,WDOLD SRWHUL WHQGHQ]LDOPHQWH JHQHUDOL
VX WXWWL JOL DVSHWWL GHOO·DWWLYLWj GHOOH EDQFKH�
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do in sostanza del contratto (anche) un “veicolo” di informazioni imposte dal legislatore
ovvero, su sua delega, dalla pubblica amministrazione (1).

Vi è peraltro un passaggio nella disciplina di “trasparenza” ove il legislatore non sem-
bra aver completamente abbandonato il modello dell’art. 1341: là dove l’art.117, comma
5, t.u. afferma che la possibilità della banca di variare in senso sfavorevole al cliente le
condizioni contrattuali (c.d. “ius variandi”) va espressamente indicata nel contratto con
clausola approvata specificamente dal cliente. Si tratta, certamente, di un ritorno al vec-
chio modello ; non a caso si è parlato di “sostanziale riconoscimento” legislativo della na-
tura “vessatoria” della clausola (2). E tuttavia va sottolineato che la norma in esame non
è del tutto conforme ad esso, in quanto non è detto che l’assenza di approvazione specifica
provochi l’invalidità o l’inefficacia della clausola, giacché di inefficacia si parla soltanto
nel successivo art.118 t.u., dedicato ai contratti di durata. Non solo, ma l’art.118 si occupa
non già dell’inefficaciadella clausola, ma dell’inefficaciadella variazione unilaterale,
ricollegata poi non alla mancata approvazione per iscritto della clausola, bensì alla manca-
ta notifica al cliente della variazione sfavorevole nelle forme e nei termini stabiliti dal
CICR.

Senza addentrarsi nella descrizione della disciplina, notiamo che essa si scompone,
sostanzialmente, in due sottosistemi : (I) l’imposizione di oneri formali nella redazione
dei contratti (o nella comunicazione al cliente del contenuto di specifiche clausole) e (II)
la pubblicazione di informazioni circa le “condizioni contrattuali” delle banche. Dei due
“sottosistemi” il primo appare essere complessivamente più rilevante, atteso che il mecca-
nismo degli “avvisi” sembra incontrare gli stessi limiti di comprensibilità e di capacità di
attrarre l’attenzione del cliente dell’approvazione specifica dell’art. 1341 c.c.

In questa costruzione lo spazio lasciato alle autorità amministrative è piuttosto ridot-
to, fatte salve le previsioni dell’art. 117, comma 8, su cui si avrà modo di tornare. La pub-
blica amministrazione si vede, infatti, demandati poteri di mera esecuzione in un sistema
interamente disegnato dal legislatore primario.

2.1. Fondamento della disciplina di “trasparenza” è la volontà legislativa di tutelare
il cliente dall’eccesso” di potere contrattuale della banca. E’ appena il caso di rammentare,
invece, come non rientri fra i motivi ispiratori di essa la volontà di garantire laparità di
trattamentodei clienti della banca. Anzi, la scelta del legislatore sembra proprio di segno
opposto: data adeguata “trasparenza” alle condizioni generali di contratto delle banche,
i terzi sono posti in grado di scegliere l’ente creditizio che preferiscono.

Una simile scelta non provoca alcun rammarico, sia perché la norma che aveva intro-
dotto il principio della parità di trattamento nelle operazioni bancarie (art. 8 della legge
sul Mezzogiorno, l. 13 giugno 1986, n. 64 (3)) non ha mai trovato attuazione pratica, nep-
pure nelle “istruzioni” dell’autorità di vigilanza, sia perché la scelta della “trasparenza”
in luogo della forzosa imposizione di vincoli di “parità” appare più in linea con l’opzione
per la libertà di concorrenza, che è conseguenza diretta della seconda direttiva bancaria.

��� 3HU YDOXWD]LRQL FULWLFKH FIU� 3�5(6&,*12� ´7UDVSDUHQ]Dµ EDQFDULD H GLULWWR ´FRPXQHµ GHL FRQWUDWWL�
LQ %DQFD� ERUVD� ����� ,� S� ���� 6&+/(6,1*(5� 3UREOHPL UHODWLYL DOOD F�G� WUDVSDUHQ]D EDQFDULD� LQ &RUULHUH
JLXU�� ����� S� ����

��� &IU� '�', 6$%$72� /H VRFLHWj SHU D]LRQL RSHUDQWL QHO PHUFDWR ILQDQ]LDULR IUD DXWRQRPLD H FRQWUROOR�
0LODQR� ����� S� ����

��� 6XO SXQWR FIU� %8662/(77,� 1RUPH H SURJHWWL GL OHJJH LQ WHPD GL SDULWj GL WUDWWDPHQWR H WUDVSDUHQ]D
GHOOH RSHUD]LRQL EDQFDULH� LQ'LU� EDQF�� ����� ,� S� ��� VV�� 6$/$1,752�(YROX]LRQH GHL UDSSRUWL WUD GLVFLSOLQD
GHOO·LPSUHVD H GLVFLSOLQD GHL FRQWUDWWL QHO VHWWRUH FUHGLWL]LR� LQ %DQFD� ERUVD� ����� ,� S� ��� VV�
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Siffatto risultato non costituisce propriamente una “novità” del testo unico: già nella
legge n.154 mancava ogni riferimento alla parità di trattamento, al punto che parte della
dottrina (1) era arrivata a ravvisare una implicita abrogazione dell’art. 8 della legge sul
Mezzogiorno, in ragione del fatto che la legge n. 154, nel consentire l’indicazione dei soli
tassi minimi (per le operazioni “passive”) e massimi (per quelle “attive”), sembrava aver
consentito trattamenti differenziati fra i clienti della banca.

Tuttavia, una innovazione significativa sembra esservi nell’art. 116, comma 4, t.u.
che - in luogo di riproporreper intero la norma della legge n. 154 che imponeva alle infor-
mazioni rese pubbliche dalle banche “identico contenuto su tutto il territorio nazionale”
(art. 2, comma 5) - si limita ad affermare che “le informazioni pubblicizzate non costitui-
scono offerta al pubblico a norma dell’art. 1336 del codice civile”. Scompare dunque an-
che quel minimo riferimento alla parità “di informazione”.

Se a ciò si aggiunge che l’art. 8 della legge n. 64 è stato - successivamente all’entrata
in vigore della legge n. 154 - espressamente abrogato dall’art. 4 della legge 19 dicembre
1992, n. 488, sull’intervento pubblico nel Mezzogiorno, ci si avvede di come il principio
della parità di trattamento dei clienti della banca non solo non costituisca fondamento della
disciplina della “trasparenza”, ma forse non abbia più nemmeno cittadinanza nel nostro
ordinamento (2).

2.2. L’art. 115 t.u. definisce l’ambito di applicazione delle norme di tutela. La legge
n. 154 prevedeva un doppio criterio, soggettivo e oggettivo: soggettivo quanto alle banche
e oggettivo quanto ai soggetti svolgenti attività “finanziaria”. Questa scelta, che rendeva
le norme in questione applicabili in moltissimi casi, è stata ristretta dall’art. 115, con l’af-
fermazione del solo criterio soggettivo, e la limitazione del sistema alle banche e agli inter-
mediari regolati dall’art. 106 t.u.

In una prima versione della relazione al testo unico gli estensori dicevano che la scelta
si giustificava per il fatto che non vi era ragione di assoggettare alla normativa sulla “tra-
sparenza” gli intermediari mobiliari, già soggetti alla legge n. 1/91 e al corpo regolamenta-
re di attuazione emanato dalla Consob e dalla Banca d’Italia, poiché si trattava di un com-
plesso di norme autosufficiente e non necessitante sovrapposizioni con le norme sulla
trasparenza.

Tuttavia, questa soluzione non emerge in modo così netto dalla lettura dell’art. 115.
Al contrario, proprio la caratterizzazione soggettiva della norma fa pensare che alle ban-
che e agli intermediari finanziari le norme sulla trasparenzasi applichino sempre e comun-
que, e dunque, per le banche, anche in relazione ai servizi di investimento eventualmente
esercitati (3).

��� 0$,6$12� 7UDVSDUHQ]D H ULHTXLOLEULR GHOOH RSHUD]LRQL EDQFDULH� /D GLIILFLOH WUDQVL]LRQH GDO GLULWWR
GHOOD EDQFD DO GLULWWR EDQFDULR� 0LODQR� ����� S� ����

��� 1,*52� /D QXRYD QRUPDWLYD� FLW�� S� ����
��� &IU� '2/0(77$ H %$66,/$1$�$OFXQH RVVHUYD]LRQL VXL SL� UHFHQWL ´FRQGL]LRQDPHQWLµ OHJLVODWLYL GHO�

OH RSHUD]LRQL EDQFDULH� LQ %DQFD� LPSU� VRF�� ���� S� �� VV�� *,25'$12� /D WUDVSDUHQ]D GHOOH FRQGL]LRQL FRQ�
WUDWWXDOL QHOOD QXRYD OHJJH EDQFDULD� LQ 5LY�VRF�� ����� S� ����� WHVWR H QRWD� FIU� DQFKH 0$5725$12� 7UDVSD�
UHQ]D H SDULWj GL WUDWWDPHQWR QHOOH RSHUD]LRQL EDQFDULH� LQ %DQFD� ERUVD� ����� ,� S� ���� 0$,6$12� RS�FLW��
S� �� VV�� ��� VV�� 6$/$1,752� (YROX]LRQH GHL UDSSRUWL IUD GLVFLSOLQD GHOO·LPSUHVD H GLVFLSOLQD GHL FRQWUDWWL
QHO VHWWRUH FUHGLWL]LR� FLW�� S� ���� DQWHULRUPHQWH 6&+/(6,1*(5� 3UREOHPL UHODWLYL DOOD F�G� ´WUDVSDUHQ]Dµ EDQ�
FDULD� LQ &RUULHUH JLXU�� ����� S� ����
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La soluzione non è indifferente, sia perché crea, all’interno del mercato finanziario,
una ingiustificata disparità di trattamento tra intermediari mobiliari, da un lato, e banche,
dall’altro - perché i primi certamente non sono soggetti alle norme sulla “trasparenza”,
mentre le seconde lo sono - sia perché non è vero che i due corpi di norme siano complessi-
vamente equivalenti.

La disparità di trattamento va apprezzata soprattutto sotto due profili.

In primo luogo, la disciplina dei servizi di investimento non prevede affatto forme di
anticipata pubblicità delle condizioni contrattuali(1), quali quelle che costituiscono una
delle due “parti” incui sièdettopoteresserescissa ladisciplinadi “trasparenza”, fattasalva
lapubblicitàpreventivachepuòderivaredallapubblicazionedelprospetto informativo (2).

In secondo luogo, e contrariamente alle indicazioni che emergono dalla relazione mi-
nisteriale al testo unico, fra le due discipline non vi è equivalenza neppure in tema di regole
sulla forma contrattuale, sia quanto agli oneri formali richiesti, sia quanto al sistema san-
zionatorio ; e ciò pur dopo che il decreto n. 415 ha recepito la soluzione della “nullità rela-
tiva” del testo unico bancario.

Ciò detto, se ci si pone nell’ottica della maggior tutela del cliente della banca, è inevi-
tabile giungere alla conclusione che le norme del titolo VI del testo unico si applicanoan-
che ai servizi di investimento offerti dalle banche (3). D’altro canto una simile lettura si
conforma anche alla scelta “soggettiva” degli estensori dell’art. 115 t.u., poiché siffatta
norma - come ricordato - considera in generale tutte “le attività svolte nel territorio della
Repubblica dalle banche”.

Ma se così è, allora la premessa da cui si è partiti nel redigere l’art. 115 - cioè la neces-
sità di distinguere i due tipi di attività, lasciando ad ognuno la propria regolamentazione
di settore, in quanto autosufficiente ed “equivalente” - finisce per essere contraddetta.

Non solo, ma la lettura “di maggior tutela” crea una ingiustificata disparità di discipli-
na fra le banche e gli altri intermediari. E questo risultato non è certamente soddisfacente
e induce a rimeditare le scelte legislative.

Si potrebbe forse pensare ad una estensione della disciplina della trasparenza anche
alle imprese di investimento, attraverso un intervento ampliativo del Ministro del tesoro
ex art. 115, comma 2, t.u. (4). Così facendo, però, si riproporrebbero quei rischi di sovrap-
posizioni fra più autorità di vigilanza che, verosimilmente, hanno motivato la scelta legi-
slativa (5).

��� %8662/(77, H 721(//,� /H EDQFKH H O·DWWLYLWj GL JHVWLRQH GL SDWULPRQL PHGLDQWH RSHUD]LRQL LQ YDORUL
PRELOLDUL� LQ /·DWWLYLWj QRQ EDQFDULD GHOOH EDQFKH� D FXUD GL 325=,2� 0LODQR� ����� S� ��� VV�� %8662/(77,�
, GHVWLQDWDUL GHOOD GLVFLSOLQD� LQ /D QXRYD OHJJH EDQFDULD� D FXUD GL )(552�/8==, H &$67$/',� ,,,� 0LODQR�
����� S� �����

��� 0D TXHVWR q WHPD FKH ULJXDUGD� LQ UHDOWj� OD GLVFLSOLQD GHOOD VROOHFLWD]LRQH GHO SXEEOLFR ULVSDUPLR�
6L UDPPHQWL� LQROWUH� FKH LO F�G� GRFXPHQWR LQIRUPDWLYR� GL FXL HUD ULFKLHVWD DQWHULRUPHQWH OD FRQVHJQD DO FOLHQ�
WH� QRQ q SL� FRQWHPSODWR GDOOD OHJJH� FRPH FKLDULWR GDOOD &RQVRE FRQ FRPXQLFD]LRQH �� JLXJQR ����� Q�
��������� SRLFKp LO GHFUHWR Q� ��� QRQ FRQWLHQH DOFXQD SUHVFUL]LRQH DQDORJD DOO·DEURJDWR DUW��� OHWWHUD E�� OHJ�
JH Q� ����� 3HU LO UHJLPH SUHYLJHQWH FIU� 5� /(1(5� YRFH9DORULPRELOLDUL �� ,QWHUPHGLDUL� LQ(QFLFORSHGLD*LXUL�
GLFD 7UHFFDQL � YRO� ;;;,,� 5RPD� ����� S� ���

��� &IU� '2/0(77$ H %$66,/$1$� RS�FLW�� S� ���
��� %8662/(77,� RS�FLW�� S� �����
��� 9$/(17,12� &RPPHQWR DOO·DUW� ��� 7�8�� LQ &RPPHQWDULR DO WHVWR XQLFR GHOOH OHJJL LQ PDWHULD EDQ�

FDULD H FUHGLWL]LD� D FXUD GL &$35,*/,21(� 3DGRYD� ����� S� ���� FIU� SXUH 0$,6$12� RS�FLW�� S� ����
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Forse questa incongruenza è stata avvertita dall’organo di vigilanza che si è mostrato
a lungo esitante a ... chiudere con il passato, dando compimento al nuovo regime, e dunque
espungendo le imprese di investimento dal campo di applicazione della disciplina in esa-
me. Invero, come noto, ai sensi dell’art. 161, comma 2, t.u., le leggi del 1992 sulla “traspa-
renza” (che, fra l’altro, assoggettavano a tale sistema anche le società di intermediazione
mobiliare) non sono abrogate se non a far data dalla “entrata in vigore dei provvedimenti
(attuativi) emanati dalle autorità creditizie”. Ciò che sembra voler dire sino all’emanazio-
ne dei provvedimenti del Ministro del tesoro,ex art. 116, comma 2, t.u., del CICR,ex art.
116, comma 3, t.u., e ancora del CICR (per i soli profili delloius variandi) ex art. 119, com-
ma 1, t.u. E la temporanea “salvezza” delle vecchie norme vale essenzialmente a far salve
le disposizioni regolamentari emanate prima del testo unico dalle autorità creditizie, al fi-
ne di evitare vuoti di disciplina (pur se a tal fine poteva essere sufficiente la generale previ-
sione del comma 5 dell’art. 161 t.u., senza la necessità di creare ulteriori anomale norme
di “diritto intertemporale”).

Quando, sullaGazzetta Ufficiale del 29 maggio 1996, è stata finalmente pubblicata
la nuova regolamentazione dettata dalla Banca d’Italia sulla “trasparenza”, emanata ai
sensi del titolo VI del testo unico, l’organo di vigilanza, da un lato, non ha potuto negare
come il testo unico stesso ridefinisca, per quanto concerne gli intermediari operanti nel
comparto non bancario, “l’ambito di applicazione soggettivo della normativa, prevedendo
che, alla disciplina di “trasparenza”,siano sottoposti [le banche e]gli intermediari finan-
ziari iscritti negli elenchi previsti dagli articoli 106 e 107 del testo unico bancario”, ma,
dall’altro, ha mostrato qualche esitazione formale ad affermare l’abrogazione integrale del
vecchio regime, richiamando (al punto 1) proprio l’art. 106 T.U. quale “fonte normativa”
della disciplina secondaria.

In realtà si tratta, a mio avviso, di “titubanze” non giustificate. E’ da ritenere che, a
partire dall’entrata in vigore del provvedimento citato (13 giugno 1996), le imprese di in-
vestimento non siano più tenute al rispetto della disciplina (legislativa e) regolamentare
di “trasparenza”.

La disparità di disciplina è, dunque, incontestabile.

3. Anche in punto di soggetti protetti il corpo di norme che stiamo esaminando pre-
senta difformità significative.

La disciplina generale di “trasparenza” tutela tutti iclienti delle banche e degli inter-
mediari finanziari. La disciplina del credito al consumo solo iconsumatori. La disciplina
dei servizi di investimento icontraenti non qualificati professionalmente.

Il termine “cliente” appare,prima facie, quello di più semplice lettura, in ragione sia
del fatto che l’espressione sembra “neutra”, sia del fatto che di essa è dato rintracciare pre-
cedenti già nella disciplina codicistica dei contratti bancari (l’art. 1856 c.c. parla di incari-
chi affidati alla banca da un “correntista o altro cliente”) e ancor prima nella legge sugli
assegni (l’art. 41 l.a. parla di pagamento di assegni bancari sbarrati a un “cliente del tratta-
rio” o a un “cliente del banchiere” (1)).

��� 6XO SXQWR FIU� 75$3$1,� /D QR]LRQH GL ´FOLHQWH GHO EDQFKLHUHµ QHOOD GLVFLSOLQD GHOO·DVVHJQR EDQFD�
ULR� LQ 5LY�GLU� FRPP�� ����� ,,� S� ��� $5(�&OLHQWH GHO EDQFKLHUH H WLWRODUH GL GHSRVLWR D ULVSDUPLR� LQ %DQFD�
ERUVD� ����� ,,� S� ���� DQFKH %,$1&+, '·(63,126$� /D OHJJL FDPELDULH QHOO·LQWHUSUHWD]LRQH GHOOD JLXULVSUX�
GHQ]D� �D HG�� 0LODQR� ����� S� ��� V�� 0$5725$12� /LQHDPHQWL JHQHUDOL GHL WLWROL GL FUHGLWR H WLWROL FDPELDUL�
1DSROL� ����� S� ����
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Nondimeno, come correttamente è stato osservato (1), i due precedenti hanno scarso
rilievo, considerato che in nessuna delle due norme si può rintracciare una volontà legisla-
tiva di creare uno statuto speciale del “cliente della banca” ; volontà che, al contrario, im-
pronta di sé l’intera disciplina di “trasparenza”.

In più, è a dirsi che se la nozione dicliente appare “neutra”, non perciò ogni soggetto
che abbia con la banca un rapporto contrattuale rientra in tale locuzione. Ciò assume rilie-
vo non tanto e non solo per gli operatori della medesima categoria, certamente esclusi dalla
copertura delle norme in parola (1), nonché per le operazioni rientranti nel campo delle
attività “connesse” e “strumentali”, di cui all’art. 10, comma 3, ultima parte, t.u. (2), pari-
menti escluse, quanto per coloro che abbiano con la banca rapporti nonimmediatamente
rientranti nell’ambito dell’attività propriamente bancaria (o finanziaria consentitaex art.
1, comma 2, lett.f), t.u. (3)); fra questi, soprattutto, coloro che abbiano con la banca esclu-
sivamente rapporti di garanzia (ad esempio, fideiussioni).

È stato, invero, proposto di considerare “clienti” anche i fideiussori, attraverso
un’estensione della disciplina a tutti i rapporti “comunque connessi con l’attività tipica-
mente svolta” dalla banca (4). La lettura però non convince, sia perché la disciplina della
trasparenza non si spinge oltre il terreno delle attività bancarie e finanziarie in senso pro-
prio, sia perché siffatta disciplina non può coprire soggetti cui la banca non offre servizi ;
e questo è il caso del fideiussore, che entra in rapporto contrattuale della bancasu iniziativa
di un cliente della banca stessa, da questa finanziato, senza per ciò divenirne “cliente” in
proprio (5).

Non vi è, dunque, coincidenza fra “cliente” protetto dalle norme sullatrasparenza e
controparte contrattuale della banca o dell’intermediario finanziario.

Il termineconsumatore evoca invece, fra i “clienti” della banca o dell’intermediario
finanziario, quei soli soggetti che si trovino in una posizione didebolezza oggettiva, se-
condo i due noti -e discussi - parametri di derivazione comunitaria: natura di persona fisica

��� 025(5$� 6XOOD QR]LRQH GL ´FOLHQWH GHOOD EDQFDµ� LQ 9LWD QRW�� ����� Q� ��
��� 1HL FRQWUDWWL ELODWHUDOPHQWH GL LPSUHVD� TXDOL L FRQWUDWWL LQWHUEDQFDUL� QRQ SRVVRQR WURYDUH DSSOLFD�

]LRQH QRUPH GL SURWH]LRQH GL XQ FRQWUDHQWH �FIU� 2332� 1RWH VXOOH FRQWUDWWD]LRQH GL LPSUHVD� LQ 5LY�GLU�FLY��
����� ,� S� �����

��� 6L SHQVL DOOD JHVWLRQH GHO SDWULPRQLR LPPRELOLDUH GHOOD EDQFD� R DG XQ VHUYL]LR GL HODERUD]LRQH GDWL�
R D FRQWUDWWL GL VSRQVRUL]]D]LRQH� 6XOOH DWWLYLWj VWUXPHQWDOL� LQ TXDQWR DWWLYLWj GL ´DXWRDPPLQLVWUD]LRQHµ OHJDWH
DOO·RSHUDWLYLWj GHOOD EDQFD� H VXOOH DWWLYLWj FRQQHVVH� IUD FXL OD ´VSRQVRUL]]D]LRQHµ� LQ TXDQWR DWWLYLWj FROOHJDWD
DG LQL]LDWLYH ILQDOL]]DWH D VYLOXSSDUH L UDSSRUWL FRQ OD FOLHQWHOD� FIU� 025(5$� 6XOOD QR]LRQH� FLW�� WHVWR H QRWD
��� ,Q WHPD&$35,*/,21(�&RPPHQWR DOO·DUW��� W�X�� LQ&RPPHQWDULR DO WHVWR XQLFR GHOOH OHJJL LQ PDWHULD EDQ�
FDULD H FUHGLWL]LD� FLW�� S� ��� 3HU OD YDOXWD]LRQH FKH VLIIDWWH DWWLYLWj FRQFUHWDQR DXWRQRPH ´DWWLYLWj GL LPSUHVDµ
FIU� )(552�/8==,� /H]LRQL GL GLULWWR EDQFDULR� 7RULQR� ����� S� ��� V�

��� 6XO FRQFHWWR GL ´DWWLYLWj ILQDQ]LDULDµ FIU� )(552�/8==,� /H]LRQL� FLW�� S� ��� VV�� FKH SDUOD GL ´DWWLYLWj
GLUHWWD D SRUUH LQ HVVHUH� LQ VHULH� RSHUD]LRQL FKH WUD OH SDUWL ����� LQL]LQR H WHUPLQLQR FRQ LO GHQDUR� LQGLSHQGHQWH�
PHQWH GDOOD VSHFLILFD QDWXUD JLXULGLFDµ� FIU� DQFKH 5� &267,� /·RUGLQDPHQWR EDQFDULR� �D HG�� %RORJQD� �����
S� ����

��� &RVu 025(5$� 6XOOD QR]LRQH� FLW�� S� �� FKH GLIIHUHQ]LD TXHVWR WLSR GL ´FRQQHVVLRQHµ GDOOH DWWLYLWj
VRSUD GHILQLWH ´FRQQHVVHµ H[ DUW� ��� FRPPD�� W�X�� LQ UDJLRQH GHO IDWWR FKH TXHVWH XOWLPH VDUHEEHUR� FRPHGHWWR
VXSUD� DXWRQRPH DWWLYLWj GL LPSUHVD�

��� 'LYHUVDPHQWH q D GLUVL� RYYLDPHQWH� QHOO·LSRWHVL LQ FXL JDUDQWH VLD OR VWHVVR ILQDQ]LDWR� JLDFFKp LQ
WDO FDVR OD SUHVWD]LRQH GL JDUDQ]LD QRQ q DOWUR FKH XQD SDWWXL]LRQH DJJLXQWLYD FKH VL LQVHULVFH QHO PHGHVLPR
UDSSRUWR GL ILQDQ]LDPHQWR� Vu FKH LO ´FOLHQWHµ UHVWD WDOH SHU HQWUDPEL L UDSSRUWL� 5LQYLR� VXO SXQWR� DOPLR)RUPD
FRQWUDWWXDOH H WXWHOD GHO FRQWUDHQWH ´QRQ TXDOLILFDWRµ QHO PHUFDWR ILQDQ]LDULR� 0LODQR� ����� S� �� VV�
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e carattere non professionale dell’attività svolta. Le critiche (1), al riguardo, sono note e
si appuntano su ciò, che la scelta legislativa non appare socialmente giustificata, ben po-
tendosi dare il caso di persone giuridiche o anche di lavoratori autonomi o professionisti
intellettuali comunque, per ragioni varie, meritevoli di tutela.

Ora, vero è che la soluzione si presenta estremamente rigida etranchante, in quanto
esclude dalla “protezione”, da un lato, liberi professionisti, lavoratori autonomi in genere
e altri soggetti non necessariamente “forti” (si pensi agli imprenditori agricoli) e, dall’al-
tro, persone giuridiche e organizzazioni di fatto, come associazioni non riconosciute, con-
sorzi, società di persone. E’ anche vero, però, che il sistema che si è voluto creare necessita
di parametri oggettivi (2): si poteva dunque ampliare il novero dei soggetti protetti (3), ma
non creare un ordinamento “aperto” su base empirica, come la giurisprudenza ha cercato
di fare, con risultati non invidiabili, e dando vita a confusione e difficoltà di lettura, nel
vicino sistema francese (4).

��� &IU�� FRQ SRVL]LRQL SXU GLYHUVLILFDWH� 2332� /D GLUHWWLYD FRPXQLWDULD VXO FUHGLWR DO FRQVXPR� LQ 5DF�
FROWD GL VFULWWL LQ PHPRULD GL $QJHOR /HQHU� 1DSROL� ����� S� ��� VV� � 3$5'2/(6,� &ODXVROH DEXVLYH �QHL FRQ�
WUDWWL GHL FRQVXPDWRUL� � XQD GLUHWWLYD DEXVDWD "� LQ )RUR LW�� ����� 9� F� ��� VV�� %8212&25(� /D GLUHWWLYD FR�
PXQLWDULD GHO � DSULOH ���� VXOOH ´FODXVROH DEXVLYH QHL FRQWUDWWL VWLSXODWL FRQ L FRQVXPDWRULµ H OD GLVFLSOLQD
GHOOD WUDVSDUHQ]D QHOOH RSHUD]LRQL GL LQWHUPHGLD]LRQH ILQDQ]LDULD �OHDVLQJ� IDFWRULQJ H FUHGLWR DO FRQVXPR��
LQ %DQFD� ERUVD� ����� ,� S� ��� VV�� DQFRUD %8212&25(� &RQWUDWWL GHO FRQVXPDWRUH H FRQWUDWWL GL LPSUHVD�
LQ5LY�GLU�FLY�� ����� ,� S��� VV�� '2/0(77$ H %$66,/$1$�$OFXQH RVVHUYD]LRQL VXL SL� UHFHQWL ´FRQGL]LRQDPHQ�
WLµ OHJLVODWLYL GHOOH RSHUD]LRQL EDQFDULH� FLW�� S��� VV�� 52332� /D QXRYD GLVFLSOLQD GHOOH FODXVROH DEXVLYH QHL
FRQWUDWWL IUD LPSUHVH H FRQVXPDWRUL� LQ &ODXVROH DEXVLYH H GLUHWWLYD FRPXQLWDULD� D FXUD GL &(6$52� 3DGRYD�
����� S� �� V�� 6&,$5521( $/,%5$1',� 3ULPH ULIOHVVLRQL VXOOD GLUHWWLYD FRPXQLWDULD Q������ �FODXVROH DEXVLYH
QHL FRQWUDWWL VWLSXODWL FRQ L FRQVXPDWRUL�� LQ %DQFD� ERUVD� ����� ,� S� ��� V�� FIU� DQFKH %861(//,� 025(//2�
/D GLUHWWLYD ������&(( GHO � DSULOH ���� VXOOH FODXVROH DEXVLYH QHL FRQWUDWWL VWLSXODWL GDL FRQVXPDWRUL� LQ
5LY�QRW�� ����� ,� S� ��� V�� +(,15,&+6� 'LH (*�5LFKWOLQLH �EHU PLVVEUlXFKOLFKH .ODXVHOQ LQ 9HUEUDXFKHU�
YHUWUlJHQ� 1-:� ����� S� ���� V�

��� 0L SHUPHWWR GL ULQYLDUH DQFRUD DO PLR )RUPD FRQWUDWWXDOH� FLW�� S� �� VV�
��� 6XOOD SRVVLELOLWj GL DPSOLDUH OD SRUWDWD GHOOH QRUPH GL WXWHOD FRPXQLWDULH FIU� 6$/$1,752� /D GLUHWWLYD

FRPXQLWDULD VXOOH ´FODXVROH DEXVLYHµ H OD GLVFLSOLQD GHL FRQWUDWWL EDQFDUL� LQ %DQFD� ERUVD� ����� ,� S�����
'2/0(77$� %$66,/$1$� RS�FLW�� S� ��� FIU� SHUz 0$,0(5,� /D GLUHWWLYD FRPXQLWDULD VXOOH FODXVROH DEXVLYH� LQ
%DQFDULD� ����� S� ���

���&IU� 7ULE� 3DULV � OXJOLR ����� LQ -&3� ����� HG� e� 3DQ� ���� SHU O·HVWHQVLRQH GHOOD SURWH]LRQH DL SDUWLWL
SROLWLFL� FULWLFDPHQWH 3,==,2� /·LQWURGXFWLRQ GH OD QRWLRQ GH FRQVRPPDWHXU HQ GURLW IUDQoDLV� LQ '�� �����
&KURQ�� ��� FKH SURSHQGH SHU XQD FRQFH]LRQH GXDOLVWD �´LQ FHUWL FDVL WXWWL VRQR FRQVXPDWRULµ�� $ IDYRUH GL XQD
HVWHQVLRQH GHOOD SURWH]LRQH DL ´SURIHVVLRQQHOVµ LQ JHQHUH FIU� &DVV� FLY� �� DSULOH ����� LQ '�� ����� -�� ����
QRWD 3,==,2�&DVV� FLY� �PDJJLR ����� LQ'�� ����� 6�� ���� RVVHUYD]�$8%(57� H LQ'�� ����� -�� ��� QRWD.$5,�
/$ '( 9$1� &DVV� FLY� �� DSULOH ����� LQ '�� ����� 6�� ���� RVVHUYD]� $8%(57� LQ'�� ����� -�,�� QRWD '(/(%(�
48(� H LQ 5HY� WULP� GU� FLY�� ����� ���� RVVHUYD]� 0(675(� *+(67,1� /H FRQWUDW� 3DULV� ����� Q� ���� %285*2,�
*1,(� eOHPHQWV SRXU XQH WKpRULH GX GURLW GH OD FRQVRPPDWLRQ� %UX[HOOHV� ����� Q� �� V� �FKH SHUz OLPLWD
O·HVWHQVLRQH D SURIHVVLRQLVWL GL VSHFLDOLWj GLIIHUHQWH H GL ´FRQGL]LRQH PRGHVWDµ�� &RQWUR WDOH HVWHQVLRQH FIU�
&DVV� FLY� �� JLXJQR ����� LQ'�� ����� ,�5�� ���� &DVV� FLY� �� DSULOH ����� LQ 5HY�WULP�GU�FLY�� ����� ��� RVVHU�
YD]�0(675(� H LQ5HY�WULP�GU�FRP�� ����� ���� RVVHUYD]� %28/2&�0$/,19$8'� /D SURWHFWLRQ GHV FRQVRPPD�
WHXUV� LQ'�� �����&KURQ�� S� ��� 6L FRQVLGHUL FKH OD JLXULVSUXGHQ]D KD HVWHVR LO FDPSR GHOOD OHJJH VXO ´GpPDU�
FKDJHµ DQFKH DL SURIHVVLRQLVWL DO GL IXRUL GHOOD ORUR FRPSHWHQ]D �DG HV� &DVV� FLY� �� PDU]R ����� LQ
5HY�WULP�GU�FRP�� ����� ���� RVVHUYD]� +e0$5' H %28/2&� H OH JLj FLWDWH &DVV� FLY� �� DSULOH ����� DQQRWDWD
GD 3,==,2 H &DVV� FLY� � PDJJLR ����� DQQRWDWD GD $8%(57 H .$5,/$ '( 9$1� H FLz q VWDWR FRQVDFUDWR �´HQ
WHUPHV SHX FODLUHVµ SHU &$/$,6�$8/2<� 'URLW GH OD FRQVRPPDWLRQ� �D HG�� 3DULV� ����� S� ��� GDOOD OHJJH ��
GLFHPEUH ����� GHWWD OHJJH 'RXELQ� FKH KD PRGLILFDWR VXO SXQWR O·DUW� � GHOOD OHJJH GHO ���� �FIU� 5�)$%5(�
$QDO\VH GH O·DUW� �� GH OD ORL 'RXELQ� &DKLHUV GH GURLW GH O·HQWUHSULVH� �� ������ &IU� DQFKH OH GHILQL]LRQL GL
&2518� /D SURWHFWLRQ GX FRQVRPPDWHXU HW O·H[pFXWLRQ GX FRQWUDW� LQ 7UDYDX[ GH O·$VVRFLDWLRQ +HQUL &DSL�
WDQW� 0RQWUHDO� ����� S� ��� �FKH SDUOD GL ´DFTXHUHXU QRQ SURIHVVLRQQHO GH ELHQV GH FRQVRPPDWLRQ GHVWLQpV
j VRQ XVDJH SHUVRQQHOµ�� H *+(67,1� /H FRQWUDW� FLW�� Q� � �FKH SDUOD GL ´SHUVRQQH TXL� SRXU VHV EHVRLQV SHUVRQ�
QHO� QRQ SURIHVVLRQQHO� GHYLHQW SDUWLH j XQ FRQWUDW GH IRXUQLWXUH GH ELHQV RX GH VHUYLFHVµ�� &IU� DQFKH OH FULWLFKH
GL&$6 H)(55,(5�7UDLWp GH GURLW GH OD FRQVRPPDWLRQ� 3DULV� ����� Q��� D FXL GLUH OD QR]LRQH q ´QHFHVVDULDPHQWH
LQGHWHUPLQDWDµ� &IU� DQFKH &$/$,6�$8/2<�'URLW GH OD FRQVRPPDWLRQ� FLW�� S� � � %285*2,*1,(�eOHPHQWV� FLW��
Q� ���
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3.1. Quanto al termine contraente non qualificato il discorso è più complesso.

Analogamente alla disciplina di “trasparenza”, infatti, la legge n. 1/91 poneva al cen-
tro del sistema il concetto di “cliente”. Singolarmente, però, mentre la norma del testo uni-
co bancario appare da leggere nel senso generico che si è detto, nella disciplina dell’inter-
mediazione mobiliare il termine “cliente” usato dal legislatore - nella lettura della Consob
- sembrava individuaresolo una controparte non “qualificata” dell’intermediario.

In effetti la Consob, nel proprio regolamento sulle attività di intermediazione mobi-
liare (nel regolamento 2 luglio 1991, n. 5387, all’art. 13; ancor più chiaramente nel succes-
sivo regolamento 9 dicembre 1994, n. 8850, all’art. 11), già aveva previsto la disapplica-
zione di talune norme di protezione del “cliente”, nell’ipotesi in cui l’intermediario
offrisse servizi ad altro soggetto non ritenuto meritevole di tutela, in quanto professional-
mente “qualificato”.

Il cliente “qualificato” veniva individuato dalla Consob in base a parametri rigidi, ma
non mediante definizioni generali, bensì - a differenza di quanto previsto dal testo unico
bancario - attraverso un elenco di soggetti operanti professionalmente nel settore (società
di intermediazione mobiliare, agenti di cambio, banche, compagnie di assicurazione, so-
cietà di gestione di fondi comuni, ecc.). Inoltre la Consob aveva anche introdotto - caso
forse unico nel nostro ordinamento - un singolare tentativo di “soggettivazione” del para-
metro. All’elenco era aggiunta, infatti, una clausola finale secondo la quale doveva rite-
nersi “qualificata”, e dunque non meritevole di tutela, “ogni società o persona giuridica
in possesso di una specifica competenza ed esperienza in materia di operazioni mobiliari
espressamente dichiarata per iscritto” nel contratto (art. 11, comma 2, ultimo periodo).

Questo tentativo di rendere più elastica la norma che individua il contraentenon debo-
le - peraltro limitando comunque il campo alle sole società e persone giuridiche - non sem-
brava meritare particolare plauso, anche perché finiva per riprendere, in ultima analisi, una
soluzione (la dichiarazione espressa per iscritto) assai simile a quella dell’art. 1341 c.c.
che pure si era voluta superare.

C’è da domandarsi, inoltre, se una siffatta dichiarazione di possesso di “specifica
competenza” non finisse per divenire essa stessaclausola onerosa ai sensi dell’art. 1341
c.c., se non addirittura “clausola abusiva” non ammissibile.

In ogni caso, quanto detto basta per vedere come la lettura della Consob già portasse,
nel vigore della legge n. 1/91, a soluzioni interpretative vicine a quella del capo II del titolo
VI del testo unico bancario, pur avendo il legislatore usato lo stesso termine “cliente” del
capo I di quel titolo.

La confusione terminologica meritava di essere criticata. Certamente opportuna ap-
pare, dunque, l’innovazione ora introdotta dal legislatore, che dovrebbe permettere all’or-
gano di vigilanza di riproporre, per via regolamentare, modelli di tutela “graduale” del
contraente senza correre il rischio di far violenza alla norma primaria. Infatti, il comma
3 dell’art. 25, del decreto legislativo n. 415/96, conformemente alla previsione dell’art.
21, comma 1, lettera h), della legge di delega, stabilisce che la disciplina regolamentare
della Consob debba tener conto delle differenti esigenze di tutela degli investitori “connes-
se con la qualità e con l’esperienza professionale dei medesimi”. Vi è dunque (finalmente)
nella norma primaria l’esplicito riconoscimento della necessità digraduare la disciplina
di protezione del cliente in ragione della sua esperienza professionale.

Ciò però non fa che fissare con certezza, ed ulteriormente enfatizzare, le differenze
fra i tre sistemi (trasparenza, credito al consumo, servizi di investimento) in punto di sog-
getti tutelati.
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4. Come si accennava, nella disciplina dei servizi di investimento, contenuta nel de-
creto legislativo n. 415 del 1996, le indicazioni del legislatore in punto di controlli ammi-
nistrativi sull’attività contrattuale delle imprese appaiono molto più precise che nel testo
unico bancario. Conseguentemente, i poteri delle autorità di vigilanza sono meglio indivi-
duati.

Il passaggio dalla legge n.1 del 1991 al decreto n. 415 ha portato modifiche dal punto
di vista sistematico, con una riscrittura del sistema di vigilanza fondata sulla tripartizione
fra regolamentare, informativa e ispettiva, sulla falsariga del testo unico bancario (1). Nel-
la sostanza, però, le prerogative della Consob e della Banca d’Italia, per quanto qui interes-
sa, sono rimaste invariate. Il legislatore del 1996 ha avuto peraltro indubbi meriti nel chia-
rimento della portata di talune norme, massimamente in tema di forma contrattuale, che
anteriormente avevano dato vita a non poche incertezze.

Nella nuova legge i contratti relativi alla prestazione dei servizi di investimento trova-
no espressa disciplina nell’art. 18. Per essi si predica, innanzi tutto, la forma scritta. Va
notato che il citato art. 18, a differenza dell’art. 6 della legge n. 1/91 - che pure richiedeva
lo scritto - esplicita la natura della prescrizione formale: in caso di inosservanza della for-
ma scritta il contratto ènullo (comma 1, ultimo periodo), ma il vizio può essere fatto valere
“solo dal cliente” (comma 3). Il legislatore ha dunque optato per la formaad substantiam,
così chiarendo quanto nel sistema previgente poteva desumersi, non senza fatica, per via
interpretativa (2) ed ha poi introdotto un criterio di limitazione della legittimazione ad agi-
re secondo il modello della c.d.nullità relativa, già seguito dal testo unico bancario (art.
127) ed in via - sembra - di rapida espansione nella disciplina del mercato finanziario, pur
in assenza - come vedremo - di una seria e ponderata riflessione sulla sua effettiva utilità
per il contraente “debole”.

L’art. 18 del decreto, anche qui a differenza di quanto previsto dall’art. 6 della legge
n. 1/91, espressamente contempla la possibilità che le autorità di vigilanza possano preve-
dere per particolari tipi di contrattoaltra forma, diversa da quella scritta.

È interessante osservare che l’art. 20 del decreto, là dove ribadisce l’onere dello scrit-
to per i contratti di gestione, non ribadisce invece la possibilità di deroghe alla forma scrit-
ta. Dal che potrebbe desumersi che siffatte deroghe non siano ammissibili per quei contrat-
ti, in base al generale canone di conservazione delle norme; chè altrimenti la previsione
dell’art. 20 sarebbe solo una inutile reiterazione di quanto già indicato nell’art. 18 (3). Tut-
tavia, da un lato, una agevole indagine nomogenetica consente di verificare che una simile
ripetizione si aveva anche nella legge n. 1/91 (art. 6, quale norma generale, e art. 8, quale
norma speciale per le gestioni), che pur non prevedeva deroghe allo scritto; dall’altro,
l’inammissibilità di deroghe per i contratti di gestione non avrebbe alcuna giustificazione
e male si accorderebbe, ad esempio, con quanto prevede l’art. 25 del decreto n. 415. Sem-
bra per ciò si debba concludere che il legislatore abbia voluto soltanto enfatizzare l’onere
della forma scritta, forse per indurre l’autorità amministrativa ad una maggiore attenzione

��� 6XO SXQWR 5� /(1(5 ,O VLVWHPD GL YLJLODQ]D QHOOD QXRYD OHJJH VXL VHUYL]L GL LQYHVWLPHQWR� LQ /H
6RFLHWj� ����� S������

��� &IU� /(1(5� )RUPD FRQWUDWWXDOH H WXWHOD GHO FRQWUDHQWH ´QRQ TXDOLILFDWRµ QHO PHUFDWR ILQDQ]LDULR�
FLW�� S� ��� VV�� FIU� DQFKH 0$==$0872� ,O SUREOHPD GHOOD IRUPD QHL FRQWUDWWL GL LQWHUPHGLD]LRQH PRELOLDUH�
LQ 0$==$0872 H 7(55$129$� /·LQWHUPHGLD]LRQH PRELOLDUH� 1DSROL� ����� S� ��� VV�� (15,48(6� /R VYROJL�
PHQWR GL DWWLYLWj GL LQWHUPHGLD]LRQH PRELOLDUH GD SDUWH GHOOH EDQFKH� DVSHWWL GHOOD GLVFLSOLQD SULYDWLVWLFD� LQ
%DQFD� ERUVD� ����� ,� S� ��� VV�

��� ,Q TXHVWR VHQVR $662*(67,21,� &RPPHQWDULR DO GHFUHWR OHJLVODWLYR �� OXJOLR ����� Q����� LQ
4XDGHUQL GL GRFXPHQWD]LRQH H ULFHUFD� Q� ��� 5RPD� ����� S� ���
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- con riguardo a contratti considerati, evidentemente, maggiormente “a rischio” - nel con-
cedere “sconti” sulla forma contrattuale. Rimane il dubbio che si sia trattato di una supina
(e non meditata) ripetizione della vecchia norma dell’art. 8 della legge n. 1/91.

La possibilità di prevedere forme contrattuali diverse è sancita dall’art. 18 “per moti-
vate ragioni tecniche” ovvero “in relazione alla natura professionale dei contraenti”. La
seconda previsione si affianca a quella, sopra commentata, dell’art. 25, completando il di-
segno legislativo sui contratti conoperatori qualificati.

Rimane, per la verità, un passaggio oscuro nel decreto n. 415, là dove l’art. 25, comma
2, dopo aver attribuito alla Consob il potere di fissare le “regole di comportamento” degli
intermediari nei rapporti con la clientela, le attribuisce altresì (lettera c) potestà regola-
mentare in punto di “obblighi informativi nell’attività di negoziazione”. Sembra, infatti,
che la parola “negoziazione” qui non vada intesa nel senso proprio del termine, come de-
scritto all’art.1 del decreto (significativamente rubricato “definizioni”), ma più generica-
mente come rapporto contrattuale con la clientela (1).

Se la lettura proposta è esatta, allora deve dirsi che la norma consente, in via di princi-
pio, alla Consob di disegnare una disciplina di “trasparenza” anche nel settore dei servizi
di investimento, così ovviando a quelle disparità di trattamento di cui si è detto.

Per quel che si conosce dei progetti di regolamento della Commissione, non sembra
si preveda di introdurre una disciplina siffatta. Appare, piuttosto, probabile che venga con-
fermata la linea di intervento attuale, che fa perno su di una disciplina generale delconte-
nuto minimo dei contratti di investimentocon controparti non qualificate (cfr. attuale art.
7 del regolamento n. 8850/94) e che tende a fare del contratto il veicolo principe dell’infor-
mazione del cliente, in luogo degli “avvisi” e delle “comunicazioni” del titolo VI del testo
unico bancario. Si badi, però, che le condizioni generali di contratto degli intermediari non
sono sottoposteex ante al vaglio dell’organo di vigilanza, e ciò certamente attenua l’effi-
cacia dello strumento di tutela.

Quanto alle prescrizioni sulla forma è ragionevole ipotizzare che la Consob si limite-
rà, come è stato sino ad ora, a ribadire la necessità dello scritto, come imposto dalla legge.
Al contempo confermando la deroga all’onere della forma scritta nei rapporti con contro-
partiqualificate, peraltro già surrettiziamente introdotta nel vigore della legge n. 1/91, sol-
levando fondati dubbi di legittimità (2).

Non si rinviene, comunque, nel decreto n. 415 alcuna norma che attribuisca alle auto-
rità di vigilanza poteri diconformazione o tipizzazione contrattuale, analogamente a quan-
to previsto dall’art. 127 del testo unico bancario. Ancora una differenza, e non di poco mo-
mento.

5. L’art. 117, comma 8, t.u. accorda, come noto, alla Banca d’Italia il potere di pre-
scrivere che “determinati contratti o titoli”, individuati in base ad unaparticolare denomi-

��� &IU� $662*(67,21,� &RPPHQWDULR� FLW�� S� ���
��� &IU� SHU XQD ´GLIHVDµ GHOO·RSHUDWR GHOOD &RPPLVVLRQH OD FRPXQLFD]LRQH Q� �������� GHO �� JLXJQR

����� RYH VL ULQYLHQH XQD OXQJD VSLHJD]LRQH GHOOD OHWWXUD RIIHUWD DOOD &RQVRE GHO WHUPLQH ´FOLHQWHµ� QHOOD TXDOH
DYUHEEH WURYDWR IRQGDPHQWR OD GHURJD DOO·RQHUH GHOOD IRUPD VFULWWD QHL FRQWUDWWL FRQ FRQWURSDUWL SURIHVVLRQDO�
PHQWH TXDOLILFDWH� ,O SXQWR q FKH O·DUW� � GHOOD OHJJH Q� ���� DVVROXWDPHQWH QRQ FRQVHQWLYD� D GLIIHUHQ]D GHOOD
QRUPD DWWXDOH� VLIIDWWH GHURJKH� &IU� /(1(5�)RUPD FRQWUDWWXDOH� FLW�� S� ��� V� 6XOOD OLQHD GHOOD&RQVRE Y� LQYH�
FH 75$%$7721,� 1RYLWj SUHVHQWL H IXWXUH LQ WHPD GL QRUPDWLYD VXOO·LQWHUPHGLD]LRQH PRELOLDUH� S� ��� RYH VL
DIIHUPD FKH ´QRQ q ULFKLHVWD OD VWLSXOD]LRQH GL XQ FRQWUDWWR� VHSSXU ULGRWWRµ�
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nazione ovvero sulla base di specifici criteri qualificativi (1), “abbiano un contenuto tipico
determinato”. La legge è molto chiara sulle sanzioni : contratti e titoli difformi sono nul-
li (2).

Certamente il legislatore ha voluto così istituire una sorta di “riserva di intervento”
della Banca d’Italia, che potesse consentirle di agire sui soggetti vigilati, sia per prevenire
il ricorso, nell’attività contrattuale delle banche, a formulazioni “oscure” o di difficile let-
tura (3), sia per prevenire l’utilizzazioneanomala di schemi contrattuali dotati di tipicità
sociale e oramai consolidati, nella prassi e/o attraverso disposizioni dello stesso organo
di vigilanza (4).

In prima battuta, può dirsi che il legislatore, attraverso la norma in esame, sembra aver
perseguito l’obiettivo di dare evidenza immediata a ciò che effettivamente costituisce il
“proprium” dell’offerta dell’intermediario garantendo, al contempo, la “correttezza” di
quella parte del disciplinare contrattuale che il cliente è naturalmente portato a considera-
re, per dir così,normale o standard, nel senso di comune ad ogni offerta del genere che
si possa rinvenire sul mercato. Quanto detto basta a capire perché non si possa ritenere che
il potere attribuito all’organo di vigilanza dall’art. 117 t.u. sia limitato alle sole clausole
contrattuali a “contenuto economico” (5).

Forse parlare di un potere di “tipizzazione” dei contratti è eccessivo, e meglio potreb-
be essere ricorrere al concetto di “connotazione” (6) : la disposizione considerata, infatti,
non sembra prevedere ipotesi dieteronormazione, bensì attribuire all’organo amministra-
tivo un potere di instaurare unacorrispondenza necessaria fra nome e contenuto (7). D’al-
tro canto difettano, ad oggi, esempi significativi (8), essendo ricorsa la Banca d’Italia una
sola volta ai poteri in parola, per imporre un contenuto “tipico” determinato a cambiali fi-
nanziarie e certificati di investimento (9).

��� 1RQ VHPEUD DYHUH SUHJLR OD SURSRVWD GL FROOHJDUH ´WLWROLµ FRQ ´SDUWLFRODUH GHQRPLQD]LRQHµ H ´FRQ�
WUDWWLµ FRQ ´VSHFLILFL FULWHUL GL TXDOLILFD]LRQHµ� 6L WUDWWD GL OHWWXUD FKH QRQ WURYD� LQIDWWL� DOFXQD FRQIHUPD QHOOD
QRUPD H FKH� DQ]L� OD VXFFHVVLRQH GHOOH SDUROH SUHVFHOWD GDO OHJLVODWRUH VHPEUD HVFOXGHUH DQFKH VXO SLDQR OHVVL�
FDOH�

��� ,Q JHQHUDOH� QHO VLVWHPD GHO WHVWR XQLFR� OD YLROD]LRQH GHJOL REEOLJKL GL IRUPD q DVVLVWLWD VHPSUH GDOOD
VDQ]LRQH GL QXOOLWj� QRQ VROR FRQ ULJXDUGR DOOH IRUPH LPSRVWH GLUHWWDPHQWH GDO OHJLVODWRUH� PD DQFKH FRQ UL�
JXDUGR DOOH IRUPH ´DPPLQLVWUDWLYHµ� FRPH QHO FDVR GL VSHFLH� &Lz SXz SURYRFDUH� LQ HIIHWWL� SHUSOHVVLWj FRQ
ULJXDUGR D ´IRUPHµ ILVVDWH GLVFUH]LRQDOPHQWH GDOO·DXWRULWj DPPLQLVWUDWLYD �FIU� 1,*52� RS�FLW�� S� ����� VRSUDW�
WXWWR RYH VL FRQGLYLGD OD YDOXWD]LRQH FKH OD IRUPD SXz HVVHUH UHTXLVLWR ´VRVWDQ]LDOHµ GHO FRQWUDWWR VROR QHOOH
LSRWHVL LQ FXL q GLUHWWDPHQWH SUHVFULWWD GDOOD OHJJH D SHQD GL QXOOLWj H[ DUW� ����� Q� �� F�F� � FIU� ,57,� 1RWD]LRQL
HVHJHWLFKH VXOOD YHQGLWD D GRPLFLOLR GL YDORUL PRELOLDUL� LQ 6LVWHPD ILQDQ]LDULR H FRQWUROOL � GDOO·LPSUHVD DO
PHUFDWR� 0LODQR� ����� S� ����

��� &IU� 1,*52� /D QXRYD QRUPDWLYD� FLW�� S� ����
��� &IU� &267,� /·RUGLQDPHQWR EDQFDULR� FLW�� S� ����
��� $O FRQWUDULR� VDUHEEH ORJLFR VWDQGDUGL]]DUH OH FRQGL]LRQL ´UHJRODPHQWDULµ� QRQ HFRQRPLFKH� GHL

FRQWUDWWL� 3XU VH LO GLVFRUVR QRQ SRUWD PROWR DYDQWL� JLDFFKp GL TXDVL WXWWH OH FODXVROH GHL FRQWUDWWL EDQFDUL VL
SXz GLUH� LQ XQ PRGR R QHOO·DOWUR� FKH KDQQR FRQWHQXWR HFRQRPLFR �SHU O·DQDORJD GLVSXWD VXL ´FRQILQLµ GHOOD
GLVFLSOLQD GL WUDVSDUHQ]D ULQYLR DO PLR )RUPD FRQWUDWWXDOH� FLW�� S� ��� V���

��� &IU� '( 129$� 7UDVSDUHQ]D H FRQQRWD]LRQH� LQ 5LY� WULP� GLU� SURF� FLY�� ����� S� ��� VV�
���6L ID ULIHULPHQWR� LQIDWWL� D ´FRQWHQXWL WLSLFL �GHWHUPLQDWL�µ� QRQPHUDPHQWHD ´FRQWHQXWL GHWHUPLQDWLµ�
��� 1RQ VHPEUD SHUWLQHQWH LO ULFKLDPR� TXDOH SUHFHGHQWH� DOO·DUW� ��� OHWWHUD E�� OHJJH EDQFDULD� FKH FRQ�

VHQWLYD DOOD %DQFD G·,WDOLD GL GHWWDUH UHJROH LQ PDWHULD GL ´FRQGL]LRQL GHOOH RSHUD]LRQL GL GHSRVLWR H GL FRQWR
FRUUHQWHµ� &RQVHJXHQWHPHQWH� KD SRFR YDORUH VRWWROLQHDUH OD ´SDUVLPRQLDµ GHOO·RUJDQR GL YLJLODQ]D QHO VHUYLU�
VL GL VLIIDWWL SRWHUL�

��� &RQ OH ,VWUX]LRQL GL YLJLODQ]D GHO � GLFHPEUH ����� FDS� /;�
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La norma però, consentendo all’autorità amministrativa di procedere alla “normaliz-
zazione” dei contratti bancari - quanto meno di quelli più comuni e “tipici” nell’apprezza-
mento sociale - apre potenzialmente la strada anche alla costruzione di veri e propricon-
tratti modello, secondo l’esempio francese. E cioè ben oltre quel controllo di tipo
minimale - e poi condottoex post, mentre qui la verifica èex ante - che la Banca d’Italia
ha già effettuato, sul finire del 1994, sulle condizioni generali di contratto elaborate
dall’Associazione bancaria (1).

Si consideri che possono formare oggetto di intervento non solo i contratti dotati di
un nomen tipico, ma anche quelli individuabili in base a “specifici criteri qualificativi”,
ovvero quei contratti che pur non avendo “nome” sono tuttavia identificabili nella prassi
in base al loro contenuto.

Una similenormalizzazione contrattuale per via amministrativa può presentare van-
taggi e svantaggi. Il primo, possibile svantaggio è la limitazione della concorrenza, se
è vero, come appare incontestabile, che la concorrenza fra banche non deve sussistere
solo in punto dicosto dei servizi offerti, ma anche in punto dimodalità di svolgimento
dei servizi; e sotto questo profilo la “standardizzazione” dei contratti può essere un
ostacolo.

Tuttavia deve notarsi che una eventuale “normalizzazione” contrattuale, introdotta ai
sensi dell’art. 117, comma 8, t.u., non è detto sia di ostacolo alla concorrenza: rendere
“standard” taluni servizi non vuol dire, infatti, impedire l’offerta di servizi diversi. Ciò che
può fare, invero, l’organo amministrativo di vigilanza è,al massimo, imporre che determi-
nati contratti, caratterizzati da un determinato “nomen”, abbiano anche un contenuto stan-
dardizzato, non però impedire alle banche di crearenuovi contrattiatipici. Può addirittura
pensarsi che proprio la standardizzazione di talune “classiche” figure contrattuali possa
valere come spinta alla creazione di nuove figure, e dunque alla diversificazione e alla in-
novazione nell’offerta di servizi.

Anche dal punto di vista sistematico, l’inclusione della norma in esame all’interno del
titolo VI del testo unico rende palese come, nella mente del legislatore, non si sia voluto
tanto introdurre vincoli alla libertà contrattuale, quanto fare dellastandardizzazione un
“momento della trasparenza”, come si accennava, nel senso di introdurre un collegamento
necessario fra un determinato “contenuto” contrattuale e un “nome” (2)

D’altronde, se si guarda alle modalità di offerta dei servizi bancari, ci si avvede di co-
me la spinta alla standardizzazione dei contratti venga proprio dalle imprese, sia quale
strumento per la realizzazione di “cartelli” (3), sia per una mera volontà di semplificare
l’attività degli uffici. Ma se così è, allora non può certo dirsi che la Banca d’Italia, ove do-
vesse rendere a contenutostandard taluni contratti, limiterebbe la concorrenza fra le ban-
che: le figure contrattuali sono, infatti, già in larga misura “tipizzate” dalle banche stesse.
L’obiezione sembra, dunque, rimanere su di un piano teorico.

��� 3URYYHGLPHQWR � GLFHPEUH ����� Q���� FKH VL SXz OHJJHUH LQ %DQFD� ERUVD� ����� ,,� S� ����
��� ,Q WDO VHQVR &267,� /·RUGLQDPHQWR GHO FUHGLWR QHO WHVWR XQLFR GHOOH OHJJL LQ PDWHULD EDQFDULD H FUHGL�

WL]LD� LQ ,O WHVWR XQLFR GHOOH OHJJL LQ PDWHULD EDQFDULD H FUHGLWL]LD� D FXUD GL &(1621,� 7ULHVWH� ����� S� ���
��� 6L FRQVLGHUL FKH LO SUREOHPD GHJOL HYHQWXDOL HIIHWWL UHVWULWWLYL VXOOD FRQFRUUHQ]D GHL FRQWUDWWL�WLSR

�´QRUPH EDQFDULH XQLIRUPLµ� HODERUDWL GDOO·$%, q DQFRUD EHQ OXQJL GDO SRWHUVL GLUH FKLXVR� FRPH GLPRVWUD LO
VXVVHJXLUVL GHOOH RUGLQDQ]H GL UHPLVVLRQH GHJOL DWWL DOOD &RUWH GL *LXVWL]LD &( �GD XOWLPR7ULE�*HQRYD ��PDJ�
JLR ����� LQ *LXU�LW�� ����� ,� �� ���� FRQ QRWD GL %(572/277,��
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Non solo, ma la “conformazione” contrattuale potrebbe giovare alla concorrenza, in
punto di spinta alla diversificazione nell’offerta, ma anche in punto dicomparabilità dei
servizi da parte della clientela, che sarebbe naturalmente portata a scegliere, a parità di ser-
vizio, quello offerto a condizioni economiche più vantaggiose ovvero, a parità di costo con
un servizio “tipico”, il servizio eventualmente “atipico” che offra prestazioni più ampie.
In altri termini, laconnotazione potrebbe addirittura esaltare la scelta della controparte per
la contrattazione, proprio perché potrebbe avere l’effetto indiretto di stimolare la ricerca
di schemi contrattuali più adatti alle esigenze del cliente, superando quelli resistandard
- e per ciò, in qualche misura, necessariamente “sclerotizzati” - dalla pubblica amministra-
zione.

Giova chiarire, al riguardo, che non ha ragion d’essere il timore che una banca possa
mutarenome ad un contratto - che altrimenti dovrebbe seguire le regole di contenuto detta-
teex art. 117, comma 8, t.u. - e in ragione di ciò essere libera di modellarne il testo a piaci-
mento. In principio, infatti, attribuire a un contratto un diversonome equivale a rendere
avvisato il contraente che si è fuori dalla sfera di verifica preventiva dell’organo di vigilan-
za (1) ; dunque la ricerca di un nome “atipico” è perfettamente legittima. Tuttavia, un limi-
te esiste : non si può chiamare in un certo modo qualcosa che è tipicamente “altro”. Conse-
guentemente, l’individuazione di unnome diverso va giustificata (anche) in ragione di
significative differenze contenutistiche.

In conclusione, se ben impiegato, il modello dell’art. 117 T.U. potrebbe portare ad un
ragionevole ed equo contemperamento degli interessi della protezione del contraente de-
bole con gli interessi della valorizzazione, o quanto meno della “non soppressione”, della
autonomia contrattuale privata.

Va detto, inoltre, che la scelta di “omogeneizzazione”ex ante permetterebbe anche
un intervento certamente più efficace, quanto alla repressione delle clausole vessatorie o
abusive nei contratti bancari, di quello che il legislatore ha demandato, in attuazione della
direttiva comunitaria n. 93/13/CEE, all’autorità giudiziaria (cfr. art. 1469 sexies c.c.). Un
simile controllo da parte della Banca d’Italia sarebbe, a mio avviso, pienamente conforme
all’impostazione che sembra seguire il nostro ordinamento, e non solo attraverso il testo
unico bancario; un’impostazione che fa perno sull’organo di vigilanza, ad esso attribuen-
do poteri su tutti gli aspetti dell’attività delle banche (2).

6. Anche i modelli esteri mostrano come sia più efficace un controlloex ante sui
contratti delle imprese, particolarmente nel settore creditizio e finanziario.

��� 6L SRWUHEEH SHQVDUH �FRPH UHJROD GL ´WUDVSDUHQ]Dµ� GL LPSRUUH DOOH LPSUHVH GL LQGLFDUH VH LO FRQWUDWWR
VRWWRSRVWR DOOD FOLHQWHOD ULHQWUL� R PHQR� IUD TXHOOL ´FRQIRUPDWLµ GDOOD %DQFD G·,WDOLD� DL VHQVL GHOOD QRUPD LQ
HVDPH�

��� 6L SHQVL DL SRWHUL LQ PDWHULD ´DQWLWUXVWµ H[ OHJH Q� ������� R DQFRUD DOO·HVFOXVLRQH GHOO·DSSOLFDELOLWj
GHOO·DUW� ���� F�F� DOOH LUUHJRODULWj JHVWLRQDOL GHOOH EDQFKH� DL VHQVL GHOO·DUW� �� W�X� ( PL VHPEUD� DO ULJXDUGR�
VSRVWL SRFR DIIHUPDUH FKH LO IRQGDPHQWR GHL SRWHUL GHOOD %DQFD G·,WDOLD LQ PDWHULD FRQWUDWWXDOH YDGD FHUFDWR
QRQ JLj QHOO·DUW� ��� W�X� �� LQ UDJLRQH GL XQD DVVHULWD PDQFDQ]D GL XQ SRWHUH UHJRODPHQWDUH JHQHUDOH LQ WHPD
GL ´WUDVSDUHQ]Dµ �� EHQVu QHOO·DUW� �� FRPPD �� XOWLPD SDUWH� W�X� �SRWHUL ULJXDUGDQWL ´O·RVVHUYDQ]D GHOOH GLVSRVL�
]LRQL LQ PDWHULD FUHGLWL]LDµ� � WDOH VHFRQGD QRUPD q LQIDWWL DQFRUD SL� RVFXUD H JHQHULFD GHOOD SULPD� H ULFKLD�
PDUVL DG HVVD QRQ YDOH FHUWR D GDUH PDJJLRUH FKLDUH]]D DO VLVWHPD �VXO SXQWR PL SHUPHWWR DQFRUD GL ULQYLDUH
DO PLR )RUPD FRQWUDWWXDOH� FLW�� S� ��� VV���
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Sotto questo profilo l’ordinamento più avanzato è quello francese, ove la disciplina
dell’offerta di servizi finanziari è strutturata su “contratti-tipo” prefissati (1). Seguono
questo schema tutti i contrattilato sensu di finanziamento, tipizzati su nove “modelli”, che
coprono un campo molto vasto, dalle aperture di credito al mutuo, alle vendite rateali, al
leasing, all’emissione e gestione di carte di credito (2). Lo stesso schema è ripreso per il
credito al consumo: si legge, infatti, nell’art. 5, comma 4, legge n. 78-22 (ora art. 311-13
cod. cons.) che l’offre préalabledi credito deve necessariamente essere predisposta secon-
do uno dei “modelli-tipo” fissati dal Comitato di regolamentazione bancaria, dopo“con-
sultation” con il Conseil national de la consommation.

In dottrina non si paventa il rischio di limitazioni alla concorrenza, ed anzi si enfatizza
come il “contrat-type obligatoire” (3) risponda all’esigenza di costruire un sistema di “san-
zioni a priori” (4) sull’attività contrattuale delle imprese, al fine di prevenire, da un lato,
offerte “vessatorie” e, dall’altro, nullità contrattuali. La “sanzione a posteriori” (invalidità
del contratto dichiarata in sede giudiziale) non è, infatti, considerata efficace, né opportu-
na, in punto di tutela del consumatore. Ed è questa valutazione - non, come pure potrebbe
prima facie sembrare, la sfiducia nel controllo giudiziario - a condurre la dottrina, e lo stes-
so legislatore, a privilegiare interventiex ante che prevengano l’offerta di servizi a condi-
zioni inique, in luogo di confidare esclusivamente nell’interventoex post del giudice,
eventuale, costoso e lento.

Attraverso i formulari obbligatori i rapporti giuridici socialmente tipici si “standar-
dizzano” (5). I timori di un “dirigismo precontrattuale” (6), nelle mani della pubblica am-
ministrazione, sono nel complesso minimi fra i commentatori francesi. L’intervento degli
organi di vigilanza è valutato come estremamente opportuno: si afferma che il “contratto-
modello”, imposto alle parti e predeterminato nel suo contenuto, riunisce in sé i vantaggi
del controllo “a priori” (quello notarile) e del controllo “a posteriori” (quello giudizia-
le) (7), e finisce per rendere, fra l’altro, inutile una disciplina generale di “trasparenza”
bancaria, quale noi la conosciamo.

��� 3HUSOHVVLWj DO ULJXDUGR PDQLIHVWD OD GRWWULQD WHGHVFD� OD TXDOH ULWLHQH FKH LO PRGHOOR IUDQFHVH VLD HF�
FHVVLYR ULVSHWWR DO ILQH �H IRUVH DQFKH LQ FRQWUDVWR FRQ OD &RVWLWX]LRQH WHGHVFD� � FIU� %5b81,*�'HU.RQVXPHQ�
WHQNUHGLW LP IUDQ]|VLVFKHP 5HFKW� %HUOLQ� ����� S� ��� FIU� DQFKH� SHU DOWUH YDOXWD]LRQL� 5(,&+� 5HIRUP GHV
5HFKWV GHV .RQVXPHQWHQNUHGLWV� -=� ����� S� ��� VV�� 67$8'(5� 9RP $E]DKOXQJVNDXI ]XP .RQVXPHQWHQNUH�
GLW� =53� ����� S� ��� VV�� +$'',1*�:HOFKH 0DVVQDKPHQ HPSIHKOHQ VLFK ]XP 6FKXW]H GHV 9HUEUDXFKHUV DXI
GHP *HELHW GHV .RQVXPHQWHQNUHGLWV� LQ *XWDFKWHQ ]XP ��� '-7� 0�QFKHQ� ����� S� ��� VV�

��� , PRGHOOL SUHYLVWL GDO GHFUHWR ������ GHO �� PDU]R ���� VRQR L VHJXHQWL� �� FUHGLWR DFFHVVRULR DG
XQD YHQGLWD� �� YHQGLWD D FUHGLWR� �� SUHVWLWR SHUVRQDOH� �� DSHUWXUD GL FUHGLWR� �� DSHUWXUD GL FUHGLWR XWLOL]]DELOH
SHU IUD]LRQL� DFFRPSDJQDWD GD FDUWD GL FUHGLWR� �� DSHUWXUD GL FUHGLWR DFFHVVRULD D FRQWUDWWR GL YHQGLWD XWLOL]]D�
ELOH SHU IUD]LRQL DFFRPSDJQDWD GD FDUWD GL FUHGLWR� �� DSHUWXUD GL FUHGLWR DFFHVVRULD D FRQWUDWWR GL YHQGLWD XWLOL]�
]DELOH SHU IUD]LRQL DFFRPSDJQDWD GD ´ERQV G·DFKDWµ� �� ORFD]LRQH FRQ SURPHVVD GL YHQGLWD� �� ORFD]LRQH�YHQ�
GLWD �VXO SXQWR FIU� %5,&.6� RS�FLW�� S� �� VV���

��� &IU� /($87(� /HV FRQWUDWV�W\SHV� LQ 5HY� WULP� GU� FLY�� ����� S� ��� VV�
��� &IU� 6285,28;� 5HFKHUFKHV VXU OH U{OH GH OD IRUPXOH QRWDULDOH GDQV OH GURLW SRVLWLI� 3DULV� ����� S�

�� VV�
��� &IU� $<1(6�)RUPDOLVPH HW SUpYHQWLRQ� LQ /H GURLW GX FUpGLW DX FRQVRPPDWHXU� D FXUD GL )$'/$//$+�

3DULV� ����� S� �� VV� 6L FRQVLGHUL FKH JLj -+(5,1* �FXL GLYHUVL DXWRUL IUDQFHVL VL ULIDQQR�� /·HVSULW GX GURLW
URPDLQ� WUDG� 2� GH0HXOHQDHUH� 3DULV� ����� WRPR ,,,� GRSR HVVHUVL VRIIHUPDWR VXL ULVFKL GHOOD IRUPD� FKH SXz
VHUYLUH D ´UDJJLUDUH O·XRPR RQHVWRµ �S� ����� ILQLYD SHU GLUH FKH� QHO FRPSOHVVR� O·XVR GL IRUPXODUL ILVVL HUD
GD ULWHQHUH XQ YDOLGR PHFFDQLVPR GL WXWHOD GHO FRQWUDHQWH LQHVSHUWR �S� �����

��� &IU� -8*/$57� /·REOLJDWLRQ GH UHQVHLJQHPHQW GDQV OH FRQWUDWV� LQ 5HY� WULP� GU� FLY�� ����� S� � VV�
��� 6L FRQVLGHUL FKH VRQR HVFOXVL GDO FDPSR GL DSSOLFD]LRQH GHOOD ´ORL 6FULYHQHUµ� OHJJH Q� ����� GHO ��

JHQQDLR ����� L FRQWUDWWL FRQFOXVL LQ IRUPD DXWHQWLFD �DUW���� 6XO SXQWR *$9$/'$� /D SURWpFWLRQ HW O·LQIRUPD�
WLRQ GHV FRQVRPPDWHXUV GDQV OH GRPDLQH GH FHUWDLQHV RSpUDWLRQV GH FUpGLW�� LQ '�� ����� &KURQ�� ���� Q� ���
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Non solo la dottrina non manifesta particolari perplessità (1), complessivamente ac-
cettando lo strumento del “contrat-type”, ma ne suggerisce addirittura l’estensione ad altri
settori (2). Estensione che, peraltro, già vi è stata, se si considera che il ricorso al “contrat-
to-modello”, con sfumature diverse, è oggi previsto in diversi settori: nel campo assicura-
tivo (code assurances), della locazione di abitazioni (legge 23 dicembre 1986), della pro-
prietà immobiliare (leggi 3 luglio 1967 e 16 luglio 1971), della vendita di automobili
(arrêté30 luglio 1978), della organizzazione di viaggi turistici (arrêté del 14 giugno
1986), della vendita di apparecchi domestici (decreto 22 dicembre 1987) (3).

A tal punto la soluzione del “contratto imposto” trova consensi, che vi è chi propone
di mutuare dal diritto del lavoro la contrattazione collettiva, suggerendo di elaborare i
“contratti-modello” attraverso convenzioni fra associazioni di categoria degli imprendito-
ri e dei consumatori (4). La proposta è paradossale. Tuttavia mostra quanto sia radicato
nell’ordinamento francese il convincimento che un intervento “conformativo”ex ante sui
contratti “di massa” sia preferibile alla reazione tradizionale fondata su invalidità o ineffi-
cacia negoziali.

7. Il nostro ordinamento del mercato finanziario mostra ancora di preferire la san-
zione della nullità, che anzi sempre più assurge a strumento principe di tutela del consuma-
tore, soprattutto ora che si è deciso di battere la strada dellanullità relativa, limitando la
legittimazione a far valere il vizio al solo soggetto “protetto” (il cliente).

Alla “nullità relativa”, per vero, taluno riteneva (e tuttora ritiene, con riferimento ad
altri “segmenti” del mercato finanziario, ove la soluzione non è stata legislativamente af-
fermata) si potesse autonomamente arrivare per via interpretativa , anche nel silenzio del

��� 6RQR LQIDWWL L FRPPHQWDWRUL HVWHUL �VRSUDWWXWWR WHGHVFKL� DPDQLIHVWDUH SHUSOHVVLWj FLUFD OD SRVVLELOLWj
GL ´SHUVRQDOL]]DUHµ LO UDSSRUWR FRQWUDWWXDOH �FIU� %5b81,*� RS�FLW�� S� ����

��� &IU� SHU WXWWL &$/$,6�$8/2<� 'URLW GH OD FRQVRPPDWLRQ� FLW�� S���� VV�
��� 6XO SXQWR Y� &$6� )(55,(5� 7UDLWp GH GURLW GH OD FRQVRPPDWLRQ� FLW�� Q� ��� V�
��� (· O·LGHD GL /�%,+/�9HUV XQ GURLW GH OD FRQVRPPDWLRQ� LQ*D]�3DO�� ����� VHWWHPEUH ����� FXL SODXGH

&$/$,6�$8/2<� RS�FLW�� S� ��� VV� 8QD SURSRVWD VLPLOH DSSDUH� SHU YHUR� SHU FHUWL YHUVL SDUDGRVVDOH� SHU DOWUL
LQVHQVDWD� 3HU SHUYHQLUH DG XQ VLPLOH ULVXOWDWR q QHFHVVDULR FKH HVLVWDQR DVVRFLD]LRQL UDSSUHVHQWDWLYH GHL FRQ�
VXPDWRUL LQ TXDOFKH PRGR VRJJHWWH D FRQWUROOR SXEEOLFR �FIU� %285*2,*1,(� 9HUV XQ GURLW HXURSpHQ GH OD FRQ�
VRPPDWLRQ"3RVVLELOLWpV HW OLPLWHV� LQ5HY� WULP� GU� HXURS�� ����� S� �� D S� ��� RYH VL HQIDWL]]D LO SRVVLELOH UXROR
GHOOH DVVRFLD]LRQL GHL FRQVXPDWRUL QHOO·HODERUD]LRQH GHO GLULWWR FRPXQLWDULR � PD OR VWXGLR q SULQFLSDOPHQWH
LQ FKLDYH GL GLULWWR GHOOD FRQFRUUHQ]D�� 9HUR q FKH RUJDQL]]D]LRQL GL WDO IDWWD HVLVWRQR JLj QHOO·RUGLQDPHQWR
IUDQFHVH GHOPHUFDWRPRELOLDUH� ,QIDWWL� O·DUW� �� GHOOD OHJJH Q� ����� GHO � JHQQDLR ���� SUHYHGH HVSUHVVDPHQ�
WH OD FRVWLWX]LRQH GL DVVRFLD]LRQL SHU OD GLIHVD GHJOL LQYHVWLWRUL LQ YDORULPRELOLDUL�DJUpHV DOOH FRQGL]LRQL ILVVDWH
FRQ XQ GHFUHWR GHO �� PDU]R ����� 0D QHVVXQR SHQVD GL XWLOL]]DUOH SHU QHJR]LDUH ´FRQWUDWWL�WLSRµ� VL WUDWWD GL
RUJDQL]]D]LRQL FXL O·RUGLQDPHQWR ULFRQRVFH VROWDQWR OD OHJLWWLPD]LRQH DG DJLUH LQ JLXGL]LR H D FRVWLWXLUVL SDUWH
FLYLOH SHU RWWHQHUH ´ULSDUD]LRQLµ FRQ ULJXDUGR D IDWWL FKH SRVVRQR SRUWDUH SUHJLXGL]LR GLUHWWR R LQGLUHWWR DOO·LQ�
WHUHVVH FROOHWWLYR GHJOL LQYHVWLWRUL �FIU� 5,3(57� 52%/27� 7UDLWp pOpPpQWDLUH GH GURLW FRPPHUFLDO� WRPR ,,�
���HG�� 3DULV� ����� S� ��� 7ULE� 3DULV � QRYHPEUH ����� LQ %XOO�-RO\� ����� ��� FRQ QRWD GL /( &$118�� $QFKH
LQ *HUPDQLD� SHUDOWUR� HVLVWRQR VLPLOL RUJDQL]]D]LRQL GHL FRQVXPDWRUL� VSHVVR SURPRVVH GDO *RYHUQR �FIU�
6&+g&+/(� /D WXWHOD GHO FRQVXPDWRUH GL VHUYL]L ILQDQ]LDUL� LQ /D WXWHOD GHO FRQVXPDWRUH GL VHUYL]L ILQDQ]LDUL�
D FXUD GL 582=,�0LODQR� ����� S������ WDORUD D VWUXWWXUD DVVRFLDWLYD� WDODOWUD� H SL� VSHVVR� FRQ IRUPH GL UDSSUH�
VHQWDQ]D PHGLDWD R LQGLUHWWD� LQ FXL L FRQVXPDWRUL VRQR ´UDSSUHVHQWDWLµ GD IXQ]LRQDUL SXEEOLFL �FIU� :,(.(1�
,QVWLWXWLRQ GHU 9HUEUDXFKHUSROLWLN� LQ 6&+(251 �D FXUD GL�� 9HUEUDXFKHULQWHUHVVH XQG 9HUEUDXFKHUSROLWLN�
*|WWLQJHQ� ����� S� ��� VV�� %581(� 6WlUNXQJ GHU NROOHNWLYHQ 9HUEUDXFKHUVLWXDWLRQ� LYL� S� ��� VV��� 4XHVWH
XOWLPH VRQR VSHVVR VWUXWWXUDWH LQ RUJDQLVPL ORFDOL FROOHJDWL FRQ XQD IHGHUD]LRQH FHQWUDOH� VRQR FRPSRVWH GDOOH
IRU]H VRFLDOL SL� UDSSUHVHQWDWLYH �VLQGDFDWL� SDUWLWL SROLWLFL� HFF�� H VRQR ILQDQ]LDWH GDO *RYHUQR IHGHUDOH� GDL
*RYHUQL VWDWDOL R GD HQWL ORFDOL �FIU� 5(,)1(5� 9HUEUDXFKHUDXINOlUXQJ XQG 0HLQXQJVIUHLKHLW� =XU bXVVHUXQJ�
VIUHLKHLW GHU 9HUEUDXFKHU�9HUElQGH�:53� ����� S� ��� VV� 6XO IXQ]LRQDPHQWR H O·DWWLYLWj GL WDOL RUJDQL]]D]LR�
QL FIU� DQFRUD 6&+g&+/(� RS�FLW�� S� ��� VV��� ,Q QHVVXQ FDVR VL WUDWWD� SHUz� GL VWUXWWXUH DVVLPLODELOL DG XQD RUJD�
QL]]D]LRQH GL FDWHJRULD� SHUFKq L ´FRQVXPDWRULµ QRQ VRQR H QRQ SRVVRQR HVVHUH XQD ´FDWHJRULDµ SURIHVVLRQDOH�
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legislatore. E’ noto, invero, come larelativitàdelle nullità formali sia stata proposta in dot-
trina con riguardo alla violazione di una serie di normedi protezione previste dall’ordina-
mento del mercato finanziario (ad esempio con riguardo alla legge n. 1 del 1991, per l’in-
termediazione mobiliare, alla legge n. 216 del 1974, per la sollecitazione del pubblico
risparmio, alla legge n. 154 del 1992, per la disciplina di “trasparenza” bancaria). A molti
autori è infatti sembrato si potesse affermare - pur in assenza di indicazioni legislative in
tal senso - che, ove si abbiano nullità di carattere “protettivo”, la legittimazione a far valere
il vizio compete al solo soggetto “protetto” (1).

Tuttavia, anche ammettendo la “ragionevolezza” della soluzione prospettata, non può
negarsi la “singolarità” della nullità relativa. Si tratta, infatti, di una figura che si situa a
metà strada fra nullità e annullamento (2), coniugando il carattere assoluto della prima con
la relatività propria della seconda. E sembra difficile che una soluzione “sforzata” come
questa possa essere argomentataserenamente dall’interprete.

L’opzione per lanullità relativadei contratti viziati (principalmente nella forma) è
stata esplicitata dal legislatore, dapprima nell’art. 127, comma 2, del testo unico bancario,
là dove si afferma che “le nullità previste dal presente titolo (il titolo VI, dedicato alla “tra-
sparenza”) possono essere fatte valere solo dal cliente”, quindi negli artt. 18 e 20 del decre-
to legislativo n. 415/96, ove parimenti si legge che “la nullità può essere fatta valere solo
dal cliente” (3).

Una simile soluzione si è giustificata con l’intento di non fornire uno strumento di
tutela al soggetto “forte” del rapporto contrattuale. In altri termini, si è detto, se l’interme-
diario conclude, ad esempio, un contratto in forma orale, è ingiusto consentirgli addirittura
di poter agire per farne dichiarare la nullità: sarebbe una ulteriore penalizzazione del clien-
te, già posto in posizione deteriore proprio per l’assenza di quella forma contrattuale pen-
sata dal legislatore per sua tutela (4).

D’altro canto, la relazione al testo unico si limita a dire che l’art. 127, comma 2, “spe-
cifica che tutte le nullità previste (...) possono essere fatte valere solo dal cliente; si tratta
di ipotesi di nullità relative”, quasi che la soluzione fosse già ricavabile dal previgente si-
stema di legge (5), e quasi che, esplicitato il carattere “relativo” della nullità, si potesse
ritenere di aver dotato il cliente di un efficace (il più efficace) strumento di tutela.

In realtà, la sanzione di nullità non appare, nel complesso, reazione adeguata dell’or-
dinamento (6), come affermato dalla dottrina francese. Non appare, invero, convincente
la lettura secondo la quale un siffatto sistema protettivo garantirebbe al meglio il contraen-

��� &IU� DG HV� 52332� ,QYHVWLPHQWR LQ YDORUL PRELOLDUL �FRQWUDWWR GL�� LQ &RQWUDWWR H LPSU�� ������ S�
���� *� 0,1(59,1,� /D &RQVRE� 1DSROL� ����� S� ���� /,%21$7,� &RPPHQWR DOO·DUW��� O� Q��������� LQ 1XRYH
OHJJL FLY�FRPP�� ����� S� ���� FRQWUD� FRQ ULJXDUGR DOOH PHGHVLPH IDWWLVSHFLH� 9,6(17,1,� 9DORUL PRELOLDUL�
LQ 7UDWWDWR GL GLULWWR SULYDWR� GLUHWWR GD 3� 5(6&,*12� ;9,� 7RULQR� ����� S� ��� H� VHPEUD� ,57,� RS�FLW�� S� ����

��� &IU� 52332� ,O FRQWUDWWR� %RORJQD� ����� S� ���� SXU LQFOLQH DG DYDOODUH OD QDWXUD ´UHODWLYDµ GHOOD
QXOOLWj GL FDUDWWHUH ´SURWHWWLYRµ�

��� 6XO SXQWR &267,� ,O PHUFDWR PRELOLDUH� 7RULQR� ����� S� ��� V�� 3(5$66,� &RPPHQWR DOO·DUW���� LQ
/D GLVFLSOLQD GHJOL LQWHUPHGLDUL H GHL PHUFDWL ILQDQ]LDUL� FRPPHQWDULR D FXUD GL &$35,*/,21(� 3DGRYD� �����
S���� V�� 529,72 H 3,&$5',�&RPPHQWR DOO·DUW���� LQ/·(XURVLP� FRPPHQWDULR D FXUD GL &$032%$662�0LODQR�
����� S�����

��� &IU� '·$0%526,2�&RPPHQWR DOO·DUW����� LQ&RPPHQWDULR DO WHVWR XQLFR GHOOH OHJJL LQ PDWHULD EDQ�
FDULD H FUHGLWL]LD� FLW�� S� ����

��� ,Q TXHVWR VHQVR� VHPEUD� $�0� &$55,(52� &RPPHQWR DOO·DUW����� LQ &RPPHQWDULR DO WHVWR XQLFR�
FLW�� S� ��� V�

��� 3HU XQD DQDOLVL SL� DPSLD VXO SXQWR ULQYLR D)RUPD FRQWUDWWXDOH H WXWHOD GHO FRQWUDHQWH ´QRQ TXDOLIL�
FDWRµ� FLW�� S� ��� VV�
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te “debole”. Infatti, se anche si limita la legittimazione ad agire, sì che solo quest’ultimo
può deciderese denunciare il vizio, nondimeno, una volta scelto di agire, il contraente
“protetto” è costretto a chiedere al giudice di porre nel nulla il contratto, non avendo altri
rimedi a disposizione.

Può dirsi, in altri termini, che la nullità (sia essa assoluta o relativa) non è una reazione
efficace ove ci si proponga di tutelare un contraente supposto debole. E ciò perché il sog-
getto “debole” non è in grado di effettuare, per dir così, senza costi la scelta fra mantenere
un regolamento negoziale pregiudizievole o rimuoverlo interamente con effettoex tunc.

Meglio, dunque, optare per sistemi alternativi di protezione del consumatore, come
la sostituzione delle clausole viziate, attraverso meccanismi di integrazione contrattuale,
ovvero la non opponibilità della clausola viziata al soggetto protetto (1), ovvero l’ineffica-
cia della clausola viziata nei confronti del soggetto non predisponente, secondo il modello
della direttiva comunitaria n. 93/13/CEE. E quindi prevedere la nullità solo per i vizi più
gravi, senza necessità di ricorrere all’escamotage della “relatività”, ma accompagnandola
piuttosto con meccanismi di sanatoria “generale” secondo il modello tedesco.

Soprattutto è meglio adoperarsi per prevenire il vizio, attraverso interventi pubblici
anticipati sulle condizioni generali di contratto delle imprese.

8. Una modalità indiretta per giungere ai risultati auspicati potrebbe essere quella
di sottoporre a controllopreventivo le condizioni generali di contratto predisposte dalle
associazioni imprenditoriali, imponendo ad esse modifiche e correzioni a tutela dei consu-
matori. Per il momento l’unico esempio di intervento siffatto è quello offerto dal ricordato
provvedimento della Banca d’Italia 3 dicembre 1994, n. 12, emanato però in chiave “anti-
trust”, ai sensi degli artt. 2 e 3 della legge n. 287/1990, relativo alle norme bancarie unifor-
mi elaborate dall’Associazione Bancaria (2). E va detto, per vero, che l’idea di sottoporre
a controllo amministrativo preventivo le condizioni generali di contratto non è del tutto
nuova, essendo stata già avanzata negli anni settanta, anche con specifico riferimento ai
contratti bancari (3).

Il nostro legislatore avrebbe potuto costruire una soluzionestabile con l’occasione
dell’attuazione della direttiva n. 93/13/CEE sulle clausole abusive nei contratti con i con-
sumatori. La direttiva, infatti, prevedeva proprio (all’art. 7) la possibilità di creare organi
amministrativi deputati a vigilareex ante sulle condizioni generali di contratto delle im-
prese (4). In un primo momento è sembrato che il nostro Parlamento fosse intenzionato
ad agire in tal senso, essendosi ipotizzata, nel corso dei lavori preparatori della disciplina

��� 6HFRQGR LO PRGHOOR GHOOH &RQVXPHU 3URWHFWLRQ 5HJXODWLRQV LQJOHVL GHO �����
��� &IU� SHU XQ FRPPHQWR 6$/$1,752� 'LVFLSOLQD DQWLWUXVW H FRQWUDWWL EDQFDUL� LQ %DQFD� ERUVD� �����

,,� S� ����
��� &IU� 6$/$1,752�/H EDQFKH H L FRQWUDWWL EDQFDUL� LQ7UDWWDWR GL GLULWWR FLYLOH LWDOLDQR� GLUHWWR GD )�9DV�

VDOOL� 7RULQR� ����� S� ��� WHVWR H QRWD�
��� &IU� $/3$� ,O FRQWUROOR DPPLQLVWUDWLYR GHOOH FODXVROH DEXVLYH� LQ , FRQWUDWWL� ����� S� ����0$5725$�

12�&RQGL]LRQL JHQHUDOL GL FRQWUDWWR H UDSSRUWL EDQFDUL� LQ %DQFD� ERUVD� ����� ,� S����� LQ JHQHUDOH&ODXVROH
DEXVLYH H GLUHWWLYD FRPXQLWDULD� D FXUD GL &(6$52� FLW�� /H FODXVROH YHVVDWRULH QHL FRQWUDWWL FRQ L FRQVXPDWRUL�
D FXUD GL $/3$ H 3$77,� 0LODQR� ���� � /H FODXVROH DEXVLYH QHL FRQWUDWWL VWLSXODWL FRQ L FRQVXPDWRUL� D FXUD
GL %,$1&$ H $/3$� 3DGRYD� ����� %861(//,� 025(//2� RS�FLW�� S� ��� VV�� VSHF� ��� V�� 52332� 1$32/,7$12�
YRFH&ODXVROH DEXVLYH� LQ(QFLFORSHGLD*LXULGLFD 7UHFFDQL� $JJLRUQDP�� ,,,� 5RPD� ����� VSHF� S� ��� 6$/9(�
67521,� 3ULQFLSL R FODXVROH JHQHUDOL� FODXVROH ´DEXVLYHµ R ´YHVVDWRULHµ H GLULWWR FRPXQLWDULR� LQ 5LY� GLU�
FRPP�� ����� ,� S� �� VV� � *� /(1(5� /D QXRYD GLVFLSOLQD GHOOH FODXVROH YHVVDWRULH QHL FRQWUDWWL GHL FRQVXPD�
WRUL� LQ )RUR LW�� ����� 9� F� ��� VV�
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nazionale di attuazione, dapprima l’attribuzione di poteri di verifica alle Camere di com-
mercio, e quindi la costituzione di una Commissione di controllo sulle clausole vessatorie,
istituita presso la Presidenza del Consiglio dei Ministri (1). Sarebbe stato seguito, in tal
modo, il modello inglese, che fa perno sull’attribuzione di significativi poteri di controllo
al Director General of Fair Trading (2), con notevoli ripercussioni, enfatizzate dalla dot-
trina (3), proprio sui contratti finanziari e bancari.

La “legge comunitaria per il 1994” ha però, finalmente, abbandonato il modello, sì
che la disciplina ora introdotta nel codice civile, agli artt. 1469bis e seguenti, sembra de-
mandare interamente siffatto controllo alla verifica (eventuale e)a posteriori dell’autorità
giudiziaria (cfr. art. 1469sexies cod. civ.) (4).

La soluzione prescelta dal nostro legislatore dà origine a qualche perplessità, con ri-
guardo a possibili attriti fra le autorità amministrative di vigilanza - ove ricorrano ai poteri
“conformativi” che, in materia contrattuale, l’ordinamento appare orientato ad attribuire
loro - e l’autorità giudiziaria.

Il legislatore non ha, infatti, colto lo spunto, che pur la disciplina comunitaria gli offri-
va, per prevenire siffatti attriti. In uno dei “considerando” della direttiva e nell’art. 1, com-
ma 2, si legge che non sono soggette alla disciplina sulle clausole abusive le “clausole con-
trattuali che riproducono disposizioni legislativeo regolamentari imperative e
disposizioni o principi di convenzioni internazionali”. La norma trasposta nel diritto na-
zionale (nuovo art. 1469ter, comma 3, cod.civ.) recita invece: “non sono vessatorie le
clausole che riproducono disposizioni di legge ovvero che siano riproduttive di disposi-
zioni o attuative di principi contenuti in convenzioni internazionali”. E’ dunque caduto il
riferimento alle norme “regolamentari”.

Il riferimento ai regolamenti avrebbe potuto, invece, essere esteso e rafforzato, al fine
di ricomprendere nel giudizio di “non vessatorietà” le clausole contrattuali riproduttive
di disposizioni amministrative di “omogeneizzazione” contrattuale. La soluzione sarebbe
stata certamente opportuna, in quanto avrebbe in principio scongiurato il rischio di inter-
ventiex post dell’autorità giudiziaria su schemi contrattualistandardizzati dalle autorità
di vigilanza e quindi adottati dalle imprese.

8.1. Va detto, infine, che non sono insignificanti le indicazioni, nella più recente di-
sciplina del mercato finanziario, di un orientamento legislativo favorevole all’introduzio-
ne anche nel nostro paese di “contratti-modello” predisposti dalla pubblica amministra-
zione.

Fino agli anni novanta unico, piccolo, “spunto” in tal senso - comunque mai utilizzato
secondo il modello francese - era quello fornito dall’art. 3, ultimo comma, lettera f), della
legge n. 216 del 1974, che consente alla Consob di determinare “itipi di contratti ammes-
si” in borsa. Si tratta, peraltro, di uno “spunto” molto indiretto: individuare i “tipi” è cosa
diversa dal predeterminare i contenuti.

��� &IU� &267$1=$�&RQGL]LRQL JHQHUDOL GL FRQWUDWWR H FRQWUDWWL VWLSXODWL GDL FRQVXPDWRUL� LQ*LXVW� FLY��
����� ,,� S� ��� VV� �FKH FRQWLHQH LQ DOOHJDWR LO WHVWR GHO SURJHWWR GL OHJJH��
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A questa, piccola, indicazione se ne sono però aggiunte per lo meno altre due, molto
più esplicite.

Da un lato, il già esaminato art. 127, comma 8, del testo unico bancario, che consente
alla Banca d’Italia di imporre forme e contenuti determinati a contratti e titoli (bancari).

Dall’altro, l’art. 17, comma 2, lettera e), del decreto legislativo n. 124 del 1993, sui
fondi pensione, che attribuisce alla Commissione di vigilanza il potere di “definire (...)
schemi-tipo di contratti tra fondi e gestori”.

Sia la norma del testo unico bancario, sia la norma del decreto sui fondi pensione,
aprono la strada a soluzioni analoghe a quelle già accolte dall’ordinamento francese.
L’esperienza dei prossimi anni ci dirà se, e in qual misura, gli organi di vigilanza riterranno
di esercitare questi poteri di “conformazione”. Se decideranno di esplorare tali nuove op-
portunità, con coraggio e ponderazione, il sistema di protezione del consumatore non po-
trà, verosimilmente, che trarne vantaggio.
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