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Saluto eintroduzione del Dott. Vincenzo Desario

Desideroringraziarei relatori etutti i presenti per aver accoltol'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 &€ modificato il quadro normativo in materia bancaria e fi-
nanziaria riflettono una crescente, specifica attenzione del legislatore e delle Autorita di
vigilanza ai valori del mercato e della competizione. Di questa visione € parte, non puo
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 I'attivita finanziaria, hanno considerato anche il profilo delle relazioni intersog-
gettive.

Conlaleggen. 1del 1991 viene perla primavolta messo a punto un insieme organico
diregole che espressamente presidiano, e concretamente applicano, principi ditrasparen-
za e correttezza nell'attivita di intermediazione in valori mobiliari.

Il nuovo approccio consiste nel prevedere forme dirette, piu incisive, di protezione
delle parti con le quali gli operatori finanziari stabiliscono una relazione d’affari; forme
ditutela che siaggiungono 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 dirafforzare 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-
nalita ditrasparenza 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 concorrentiin base al confronto
sul costo del finanziamento.

Il legislatore nazionale harespinto le istanze di chiintendeva sostituire una definizio-
ne amministrativa delle clausole al principio della liberta contrattuale.

In sintonia con le linee ispiratrici della normativa comunitaria, € stato preferito un
approccio volto ad assicurare, per tutte le operazioni bancarie, la perfetta conoscenza
delle reciproche obbligazioni nelle diverse fasi del rapporto: la pubblicita precontrattuale
delle condizioni e dei prezzi dei servizi; la definizione del contenuto del contratto; la sua
esecuzione. Talune disposizioni, inoltre, perseguono obiettivi piu 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 cio ha determinato parziali sovrapposizioni.

Il Testo unico bancario, emanato ad appena un anno di distanza, ha abrogato le due
leggi, sostituendole con un corpo hormativo organico dal quale le sovrapposizioni sono
state eliminate.



Pur mantenendosi concettual mente distinta dalle norme di vigilanza prudenzale, la
disciplinain materiadi trasparenza dellecondizoni contrattuali concorrein modo armo-
nico al perseguimento dellefinalita di efficienza, competitivita e sana gestione degliinter-
mediari sottoposti a vigilanza, enunciate dall’art. 5 del Testo unico.

| 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 & 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 €& stata effettuata una prima revisione delle Istruzioni applicative
emanate dalla Banca d’ltalia. In quella sede e stata formulata una specifica raccomanda-
zione agli intermediari sull’opportunita diimprontare 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 € mutato e richiede, pit che in passato, I'impe-
gno degli intermediari a operare non solo nel rispetto formale delle disposizioni, ma
nell'osservanza sostanziale delle regole dibuonafede e di correttezza nelle relazioni d’af-
fari.

Questo comportamento - sottolineano le Istruzioni - &€ connaturato all'essenza del
rapporto banca-cliente, che si fonda sulla fiducia; consente, in una prospettiva di piu am-
pio respiro e aldila 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 Bancad’ltalia guarda con favore alle iniziative di autoregolamentazione promos-
se da associazioni di categoria del settore finanziario con I'obiettivo di fornire indirizzi
e indicazioni operative sulle relazioni con i clienti.

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

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

L’incisivita degli organismi deputati al’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’ltalia, quale garante della concorrenza nel mercato
del credito, ha portato a termine un’istruttoria nei confronti dell’Associazione Bancaria
Italiana riguardante, tra I'altro, le Norme Bancarie Uniformi. Si e trattato, per la Banca
e perI’Assaciazione, di un’importante occasione diriflessione congiunta sulle connessio-
ni concettuali e pratiche tra concorrenza e contenuto del contratto, il quale assume grande
rilievo per la definizione del prodotto nel mercato dei servizi bancari e finanziari.

L’esame delle Norme Bancarie Uniformi ha costituito, altresi, un momento di rifles-
sione piu generale dell’atteggiarsi dei rapporti tra intermediari e utenti dei servizi finan-
Ziari.
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Nella circostanza, oltre a sottolineare I’esigenza che gli schemi generali redatti
dall’ABI fossero presentati alle associate come raccomandazioni non vincolanti, € stato
per la prima volta posto I'accento sul contenuto degli schemi. Si & 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 & 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 € stata avviata
a seguito dell’'entrata in vigore delle norme generali in tema di clausole abusive, inserite
nel codice civile dallalegge n. 52 delfebbraio 1996, al fine di dare attuazione alla direttiva
93/13.

Nella disciplina dei contratti con i consumatori, il legislatore nazionale non si é av-
valso della facolta, pure consentita dalla direttiva, di prevedere un sindacato amministra-
tivo sull’abusivita delle clausole; la valutazione resta, quindi, rimessa alla competenza
dell’Autorita 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 cheil giudice inibisca in generale '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 gia 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 I'approvazione del Testo unico bancario. L'art. 117, comma 8, da fa-
colta alla Banca d'ltalia di prescrivere che taluni contratti o titoli, individuati attraverso
una particolare denominazione o tramite specifici criteri abbiano, a pena di nullita, un
contenuto tipico determinato.

L’Organo divigilanza si € sinora avvalso di tale potere per definire gli strumenti per
la raccolta del risparmio da parte di operatori bancari e non bancari; I'utilizzo limitato
della facolta di tipizzazione risiede nel convincimento che la norma vada attivata solo in
presenzadi particolari “fallimenti del mercato”, nei casiin cui 'autonomia negoziale de-
glioperatori non raggiunga in via autonoma I’obiettivo di assicurare un sufficiente grado
di trasparenza e comparabilita dei prodotti.

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

Conildecreto 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 gliintermediari, sono stati ele-
vati al rango di finalita 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’attivita 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 sifonda sull’idea che disegnare norme
per gli operatori del mercato senza condurre un’analisi dei presupposti nonché dei com-
portamenti che esse incentivano € un’operazione potenzialmente dannosa.

Quando si incide con strumenti normativi sull’esercizio dell’attivita d'impresa, oc-
corre anzitutto che I'intervento siaispirato al principio della sussidiarieta rispetto al mer-
cato; all'intervento regolamentare ciog€, 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 finalita che con le regole stesse si intendono realizzare.

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

La valutazione preventiva degli effetti economici della regolamentazione - ormai
consuetain sede diredazione delle Istruzioni di vigilanza - si & 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 & assegnato il compito di dipanare il filo conduttore dei lavori.
Alla luce delle finalita complessive alle quali si ispira I'intervento regolatore, verranno
analizzati gli ambiti possibili, per cosi dire ideali, di incidenza delle diverse fonti di disci-
plina (legge, norme amministrative e autoregolamentazione) nei rapportitra intermediari
e clientela.

L’'intervento del prof. Dolmetta sara 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 verra affrontato il tema della standardizzazione
delle relazioni contrattuali, sotto il profilo economico e giuridico.

Il prof. Grillo analizzera le motivazioni economiche che inducono le imprese ad adot-
tare strategie di standardizzazione o di diversificazione dei prodotti. Egli riportera 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, sara incentrata sul rapporto tra concorrenza e standardizzazione e avra come
punto di riferimento il provvedimento della Banca d'ltalia in tema di Norme Bancarie
Uniformi.

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

[l prof. Lener, infine, individuera I'oggetto e i limiti del controllo amministrativo sulla
correttezza dei comportamenti nel settore bancario, finanziario e dei valori mobiliari, ri-
cercando i confinitra competenze amministrative e competenze dell’Autorita Giudiziaria.

Ringrazio ancora relatori e partecipanti con 'augurio che questa giornata di studio
riscuota il pill ampio successo. Sono, comungue, convinto che gli esiti del seminario sa-
ranno di grande utilita per il nostro lavoro.
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1. Premessa

Larelazione 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. Laprimaparte 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 finalita 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 degliintermediarifinanziari ex art. 106 T.U.b.). Essa cercadiindividuare, cioe,
ilruolo che per diritto positivo la Banca d’ltalia & chiamata a svolgere rispetto alla normati-
vain oggetto (e per dare immediato conto dell'impostazione pare opportuno fin d’ora pre-
cisare che 'analisi, pur incentrandosi sulla norma dell’art. 117, comma 8, T.U.b., non é
destinata a esaurirsi in quest’ambito).

2. Sintes 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 I'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
guesto potere di predisposizione. Potere che in sé viene evidentemente presupposto e rico-
nosciuto dal complesso del sistema normativo (per cio stesso mal gli si adatta la classifica-
zione di potere di “mero fatto”, sovente adottata dalla dottrina; in realta, da quest’angolo
visuale é vero solo che il contraente aderente non & 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, 'uni-
cita contenutistica della proposta contrattuale, resa dal meccanismo delle condizioni gene-
rali, manifesta in modo esemplare I'intimita del nesso che lega il testo predisposto con le
scelte di attivita compiute dall'impresa predisponente). Potere, infine, che concerne pro-
priamente - anche se certo non esclusivamente - 1o sbocco dell'impresa sul mercato, inter-
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,
pPOSSONO 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 verita, di tratto generico e un poco approssimativo: gli stessi, in effetti, possono essere
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perseguiti in misuraeintensita diverse, secondo un arco prospettico davvero assai ampio.
Sitratta 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
conoscibilita del cliente.

Questo flusso di informazione pud 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 (cosi, la consegna di una copia del contratto ex
art. 117,commal, T.U.b.; comunque, per agevolare sia I'esecuzione dell'operazione con-
trattuale in termini conformi a quelli in cui essa e stata programmata, sia il controllo
dell’effettivo rispetto di tale conformita).

Il flusso di informazione, altresi, pud 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: cosi il TAEG; cosi pure, pit 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 verita,
guesta distinzione viene adeguatamente svolta nella sua complessiva portata: cosi, posto
un dovere positivo dilare logui, 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.: CISRRONE ALIBRANDI, Primeriflessioni sullanor-
mativa comunitaria n. 93/13 (clausole abusive nei contratti stipulati con i consumatori,
in Banca, borsa etit. cred., 1993, |, p. 726 s.).

b) Diversamente da quanto accade per latrasparenzain senso stretto, con I'equilibrio
delle reciproche posizioni delle parti contrattuali I'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 pud 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 (cosi: se consentito al predisponente, il potere direcedere 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 pud venire impiegata, in secondo
luogo, in un senso pit ampio: e cioé facendo diretto riferimento alla protezione - adeguata
OovVvero eccessiva, appunto - che comunque il predisponente riserva a sé stesso (si pensi,
ad esempio, alla classica tematica delle clausole di limitazione della responsabilita).

Sempreinordine al punto dell’equilibrio va ancorariferita una distinzione che € venu-
taadiffondersiin letteratura (e che, soprattutto, risulta seguita - in modo tuttavia differente
-siadal T.U.b., che dalla normativa degli artt. 1469 bis ss. c.c.): lanormativa di equilibrio,
cioé, pud modellare le condizioni economiche dell’operazione (di poi ulteriormente di-
stinguibiliin contenuto economico primario e contenuto economico secondario; cfr. I'art.
1469ter,commaz2, c.c.) ovvero (anche o solo) le condizioninon economiche dellamedesi-
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 I'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 cio

e sufficiente per smentire sia I'opportunita di un trattamento per legge differenziato (in
punto di equilibrio) tra condizioni disciplinari e condizioni economiche [cfoLRETTA,

Dal testo unicoin materia bancaria e creditizia allanormativa sulle clausol e abusive (Di-

rettiva CEE n. 93/13), iir. banca, 1994, |, p. 446 ss., con immediato riferimento alla
contraria scelta del T.U.b. di limitare il proprio «oggetto sistematico» alle sole condizioni
economiche]; sia I'opportunita di distinguere a proposito del profilo della concorrenza
[cfr., tragli altri, MAaJELLO, Problematichein temadi trasparenza delle condizoni 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 ... pud praticare prezzi piu allettanti e
quindi vincere la concorrenza con gli altri operatori che offrono prezzi piu elevati”].

Diversamente orientato appare, per contro, il provvedimento antitrust della Banca
d’ltalia (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) Restadafar cenno della buona fede oggettiva. Questa, per la verita, risulta essere
- anche sotto il profilo storico - la fonte prima (la «madre», per cosi 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 0, 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'odiernafase disviluppo 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 € la clausola generale “per eccellenzak: cfr. C
STRONOVO, L’avventura delle clausole generalin Riv. crit. dir. priv., 1986, p. 29): laddove
risultaancora 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.) I'idea che informazione ed
equilibrio siano in sé apprezzabiliin termini diversi da quello di principiispiratori di speci-
fiche prescrizioni di legge.

Infine, in detta veste (: di clausola generale), la buona fede oggettiva & destinata a ope-
rare - secondo I'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 ultimm,NXETTA, EXCeptio doli gene-
ralis, di prossima pubblicazione $tnc. giur., agg. 1997, ove pure la constatazione che
peraltro, nell'attuale milieu giuridico italiano, non vi € concordiain ordine alla definizione
dei contorni contenutistici propriamente da ascrivere alla clausola generale dibuonafede).
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3. Trasparenza enormativedel T.U.b. e delle clausole abusive. Disciplina fissata
ex lege ed eventualita di meccanismi che alla trasparenza diano propulsione ul-
teriore

Per cercare di rendere un poco pit 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 pil 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 pit recenti riferimenti si trovano in SIREMNAnuovadisci-
plinadelleclausolevessatorienei contratti bancari di credito al consumo, in Banca, borsa
etit.cred., 1997, 1, 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
Iv.,daunlato, I'art. 116 e, dall’altro, I'art. 119, comma 1). Solo qua e la vi compare qual-
che sprazzo in punto di equilibrio: cosi, nella norma sulle valute (con riferimento alla pre-
gressa prassi bancaria in materia. Sul punto v. gli interessanti rilievi BAErisTA, Le
norme per latrasparenza delle operazioni e dei servizi bancari efinanzari, I. 154/1992,
in Osservatorio monetario, 1992, n. 2, p. 41 ss.); cosi - e in termini oggettivamente pil
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 & da rimarcare - ché il rilievo appare piu «fresco» - come la buona fede og-
gettiva non rientri, in quanto tale (: quale clausola generale), trai connotati caratterizzanti
di tale normativa. Con cio, naturalmente, non intendo affermare che il contratto bancario
e 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 esempioLRETTA e BAsSILANA, Alcune
osservazioni sui piu recenti «condizionamenti» legislativi delle operazioni bancarie
Banca, impresa e societif94, p. 73s.). Constato, pero, che il perseguimento dell'obietti-
vo di buona fede ¢ estraneo alle finalita specifiche, peculiari della normativa in discorso.
Il che, tra I'altro, non e certo privo di risvolti pratici: cosi 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’ltalia.

Diversa, decisamente, la prospettiva fatta propria dalla normativa sulle clausole abu-
sive, che nei confronti di quella del Testo unico compie un salto di qualita: 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, &€ destinato a resistere - mi pare - alle (non poche) défaillances
in cui poi cade la medesima disciplina;apicibus, cioe, 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’attivita di lobbyng (per tuttoARo, La nuova disciplina
delle clausole abusive nei contratti fra imprese e consumatori, in Riv. dir. civ., 1994, |, p.

282), detta autolimitazione non sembra comunque rivestire, in sé, alcun ruolo in ordine
allaricostruzione sistematica della normativain discorso. Per un tentativo diinterpretazio-
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ne «recuperatoria» della norma oggi contenuta nell’art. 1469 ter, comma 2, pajv. D
METTA, p. Dal testo unico, cit., p. 459].

3.2. L'altro ordine di considerazioni preannunciato svolge, per certi versi, unafunzio-
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: sitratta di materia in cuila legge come tale pud 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,Nla nuo-
va normativa sulla trasparenza bancaria, in Dir. banca, 1993, |, p. 578).

Quest’opinione &, a mio awvviso, da condividere. Cio, tuttavia - oltre a non escludere,
ovviamente, la possibilita di una diversa opzione da parte dei legislatori storici - lascia im-
pregiudicata (in astratto, perlomeno), I'opportunita di un’attribuzione, in materia di tra-
sparenza, di poteri conformativi a un’autorita amministrativa.

Tento di spiegarmi, prendendo spunto dalla peculiare struttura normativa della disci-
plina dettata per le clausole abusive. Com’é 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, I'elenco delle clausole viene a dare delle prime indicazioni (concrete) sul concetto
di abusivita; meglio: fissa una prima soglia - un minimum, si potrebbe dire - della nozione
diabusivita. Su questa soglia vengono poi ad innestarsi operativamente le clausole genera-
li, a cuirisulta cosi affidata la funzione di propulsione e diimplementazione del contenuto
minimo di trasparenza (in senso lato).

Ora, di per sé (: in astratto e cioe prescindendo, tra I'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 (altresi) a un’autorita amministrativa.

Ed é in questa prospettiva, a me pare, che viene naturalmente a collocarsi il problema
se, nella materia delle operazioni bancarie, la Banca d’ltalia 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 pero di passare alla disamina del diritto positivo (cfr. nn. 6 e 7), occorre comple-
tare il discorso sulla trasparenzain generale, con un sintetico cenno delle finalita propria-
mente riconducibili a questa normativa.

4. Cenni sullefinalita riconducibili alla normativa di trasparenza in senso lato

Per suanatura, lanormativadi trasparenza(in senso lato) € rivolta alla tutela del con-
traente aderente (: il cliente). Ma questo € - all’evidenza - solo uno «scopo-mezzo», stru-
mentale: non indica, cioé, le ragioni per cui I'aderente va protetto.

4.1. Inletteratura & del tutto tradizionale I'osservazione che il cliente va tutelato in

guanto é un contraente debole. Una simile prospettiva, tuttavia, non appare particolarmen-
te convincente.
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Tutelareil clienteinquanto contraentedebol esignifica, contuttaevidenza, chelanor-
mativadi trasparenzae propriamente intesa aincrementare 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 volonta.

Ora, ame pare che, se sifariferimento 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 I'essenza stessa del fenomeno delle condizioni generali di con-
tratto, che € appunto connotato dall’'unicita e serialita dell’'offerta di beni e servizi). Se si
fa invece riferimento alla «categoria» dei clienti del’impresa predisponente, tale idea ap-
pare viziata da un errore di partenza: ché cio suppone che sia davvero ipotizzabile una con-
siderazione unitaria dei clienti (in effetti, qualcuno ne parla addirittura in termini di sog-
getto collettivo: cosi LserrE, Le condizioni generali di contratto tra norma e mercato, in
Clausole abusive e direttiva comunitaria a cura di Cesaro, Padova, 1994, p. 20) e, altresi,
che detta considerazione unitaria sia poi effettivamente organizzabile in concreto in una
«categoria».

A parte cio, 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 diforze (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 dellaforza negoziale e della «volonta» del cliente, bensi di unintervento etero-
nomo. Meglio: una normativa legale di equilibrio finisce per manifestarsi, in definitiva,
un non-senso; e cio 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
guella del cliente.

4.2. Inmateriasembradungue necessario cercare di battere altre strade (che in que-
sta sede, naturalmente, debbo limitarmi a enunciare). La prima di queste pu0 essere cosi
sintetizzata: la normativa di trasparenza é volta a migliorare (non la forza contrattuale dei
soggetti clienti, bensi) I'oggettiva qualita del servizio/prodotto offerto dall'impresa predi-
sponente.

In questa diversa prospettiva, per la verita, I'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, ciog, I'effettiva
utilita, 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 &, prima di tutto, la delineazione di un programma nego-
ziale in concreto equilibrato; nel senso diidoneo a realizzare, per entrambe le parti, un af-
fare di buon livello; nel fissare, cioé, una soglia minima di (buona) qualita (per rendere
palpabile la differenza rispetto alla prospettiva in precedenza considerata: qui la formula-
chiave & «nessuno puo vendere uova marce»). Il che suppone - va pure messo in evidenza
- 'abbandono (consapevole o0 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, atresi, il punto della corretta e intelligente esecuzione del
programma negoziale. Quil'intervento normativo ditrasparenza (in senso lato) siincarica
di predisporre i mezzi opportuni per (cercare di) assicurare un simile risultato (: che il reci-
proco affare, cioe, 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 gia 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-
vain discorso si manifesta, in sé, del tutto coerente con la vigente normativa costituziona-
le: siveda, in specie, il complesso costituito dalle norme degli artt. 41, comma 2, e 3, com-
ma 2; si pud dire, anzi, che tali disposizioni danno alla normativa di equilibrio un
fondamento particolarmente forte, affidante. Il perseguimento dell'obiettivo di migliora-
mento della qualita del servizio/prodotto offerto comporta, per cio stesso, tutela della pro-
duzione delle imprese che, a loro volta, si pongono come partners contrattuali del predi-
sponente.

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

a) La comparabilita (attraverso I'informazione preventiva) delle condizioni generali
di contratto puo indurre un miglioramento nella concorrenzialita 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 liberta
di manovra, e, dall’altro, indotte ad evitare condizioni particolarmente sfavorevoli, che
spingerebbero il potenziale cliente” arivolgersi verso altre imprese (cosdoN_a legge
sullatrasparenza delle operazioni e dei servizi bancari efinanziari: noteintroduttive, in
Dir. banca, 1992, p. 423).

Cio, tuttavia, a condizione che I'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, ciog, un sistema gia concorrenziale e non oligopolistico (cfr. pu-
re Tibu, Trasparenza delle condizioni dei contratti bancari e finanzari, in Enc. giur. it.,

XXXI, Roma, 1994, p. 2, che nota altresi come una simile realta sia alquanto “lontana
dall'attuale situazione del mercato finanziario italiano”).

Da quest'angolo visuale, pertanto, non puo non lasciare un poco perplessi I'afferma-
zione contenuta nel citato provvedimento antitrust della Banca d'ltalia (n. 12/1994), se-
condo il quale una certa uniformita delle condizioni generali (riguardo alle clausole disci-
plinari) facilita la concorrenza perché fa concentrare il cliente sulle diversita
effettivamente proposte (in tema di clausole economiche). In realta, una simile situazione
difatto &, al piu, neutra: se e vero che una certa uniformita rende piu marcata la concorren-
za sui tratti di diversita, e anche vero, pero, che la elimina radicalmente su tutti gli aspetti
regolatiin modo uniforme dalle imprese di settore (cfr. sul punto in particolareNsrro,
Disciplina antitrust e contratti bancari, in Banca, borsa etit. cred., 1995, Il, p. 419s.; e
ora@riLLoe PoLo, Lastandardizzazionedei contratti bancari, in Concorrenzaemercato,
5/1997, p. 293 ss.).

b) E specialmente il controllo di equilibrio, pero, arisultare in grado di incrementare
I'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 qualita
del servizio/prodotto offerto, bensi a semplici posizioni di prepotere economico.
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E viene, nel contempo, aspingereleimpreseversoil miglioramento del livello di effi-
cienza delle proprie strutture organizzative [si pensi, ad esempio, alla ventilata necessita
che il recesso c.d. brutale della banca dall’'apertura di credito sia tempestivo e motivato
gia nell’atto di esercizio del medesimo (secondo un’affermazione ricorrente la “facolta di
recesso € nella prassi utilizzata dalla banca soltanto al ricorrere di motivi inerenti la merite-
volezza del credito, tali da giustificare la revoca del medesimo”: cosi, da ulBenere
ABI, n. 155, inPareri ABI. Repertorio di consulenza normativa dell’Associazione Banca-
ria Italiana, 3, Roma, 1996, p. 21)].

Non ¢ forse inutile precisare che, nella specifica prospettiva orain discorso, la norma-
tiva di trasparenza appare destinata a incrementare la concorrenza e I'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 modalita di
svolgimento dell’attivita imprenditoriale - sono in grado di sopravvivere grazie non aren-
dite di posizione, ma ai corrispettivi direttamente (e adeguatamente) connessi ai servizi/
prodotti immessi sul mercato (: «il mercato € 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).

Conil corollario, tra I'altro, che in questa finalizzazione la normativa di trasparenza
ben pud trovarsi a confliggere, nella realta fattuale, con il principio della “stabilita com-
plessiva” del sistema bancario che é fissato nell’art. 5 del Testo unico.

4.4. Cio posto, rimane un’ultima osservazione da svolgere. Normalmente, la finalita
di migliorare la qualita del servizio offerto e quella di incrementare I'efficienza delle im-
prese predisponenti corrono parallele, risultano tra loro coerenti.

Normalmente, si € detto. In effetti, ben pud 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, atenore della quale & abusivala clausola che fissa un foro territo-
riale diverso da quello di “residenza o di domicilio elettivo del consumatore” (ma, sempre
ad esempio, anche latematica della congruita del periodo di preaxvismesso ad nutum
della banca dall’apertura di credito pud intuitivamente porre in conflitto le due finalita).

5. Normativadi trasparenza (in sensolato) eruolo, per dirittovigente, dellaBanca
d’ltalia: la norma dell’art. 117, comma 8, T.U.b

Compiuto questo rapido sguardo d’'assieme sulla normativa di trasparenza, occorre
oratransitare all'altro polo indicato al principio dell’esposizione: quello, appunto, del ruo-
lo che, nel sistema vigente, la Banca d’ltalia € 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'ltalia un potere di regolamentazione attiva in funzione di propulsione e
di specificazione di finalita proprie della trasparenza. E la risposta, correlativamente, si
focalizza sull'interpretazione da dare allanormadell’art. 117, comma8, T.U.b. [perlarile-
vazione che la norma rientra nell’ambito degli atti di vigilanza regolamentare - atti tutti
propriamente tesi arealizzare i finidi cuiall'art. 5 T.U.b. -, \R@ LI IReLLI, Lavigilanza
«regolamentareyin Lanuova disciplina dell'impresa bancaracuradi Morerae Nuzzo,
I, Milano, 1996, p. 47 ss.].
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Stanti i rilievi compiuti nella prima parte della presente relazione, peraltro, primadi
procedereintal edirezione sembraopportuno svolgereun’osservazionénlimine(utile per
cogliere, mi pare, la reale “dimensione” del problema).

Ipotizzando che la norma affidi alla Banca d’ltalia appunto il compito di propulsione
e specificazione della funzione di trasparenza, non € per nulla detto, per la verita, 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’ltalia non debba essere considerato ri-
comprendere anche quest’ultimo profilo [sicuramente non é cosi, 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].

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

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

Venendo a merito del problemaricostruttivo dellanormain questione, non pare di-
scutibile, primadi tutto, cheil testo dellamedesima contengaunacertacaricadi (opacita,
se non meglio di) ambiguita (cfr., per tutti\ol, op. cit., p. 6).

6.1. Nonacaso in letteratura sono state subito prospettate due diverse linee inter-
pretative dellanorma. La primane propone un’interpretazione «debole»: lanormaintende
proteggere I'uniformita dei linguaggi informativi; essa non vieta affatto la stipulazione di
contratti (atipici e) difformi dalle regole che vengano emanate dalla Banca d’ltalia, ma
unicamente che “certi contratti o titoli, espressamente e normalmente individuati con un
nome o con un contenuto consolidato, presentino un contenuto diverso da quello che prima
la prassi e poi la Banca d’ltalia hanno determinato” (la frase eodriCL ordinamento
bancariq ed. 2, Bologna, 1994, p. 481). E chiaro: secondo questa interpretazione, la nor-
ma dell’art. 117, comma 8, possiede si 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 €& stata profilata, la quale riserva alla norma un’in-
terpretazione «forte». Invero, essa si sostanzia nel ritenere che I'art. 117, comma 8, prefi-
guriunasortadiriservadiintervento della Banca d’ltalia sul contenuto dei contratti banca-
ri allo scopo di eliminare i molti profili non trasparenti che essi presentano
(I'esplicitazione di questa tesi si deve a un autore attento casroN_a huova nor mati-
va, Cit., p. 583, il quale I'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 (ate,afL., 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 margineal nuovo testo unico in materiabancaria ecrediti-
Zia,inBanca, impresa esocieta, 1994, p. 182; AGresTl, inLa nuova legge bancari€&om-
mentarioa curadi FERRO-LuzzI e CASTALDI, Milano, 1996, p. 1843 ss.). Ciononostante,
I'altra tesi (: dell'interpretazione “forte”) sembra mantenere i tratti dell'idea per cosi 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 € spinto ben piu in la: affermando che essa rappre-
senta “in potenza ... lo strumento per una «xamministrativizzazione» 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 potra essere
compiutamente valutata solo sulla base degli eventuali provvedimenti adottati in base ad
essa” (cosi bu, op. cit., p. 6 s. E v. altresi I'approccio alla norma prescelto deeRe,
Forma contrattuale e tutela del contraente «non qualificatoyMilano, 1996, p. 223).

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

6.2. Anche unasemplice scorsaai lavori comparsi dopo I'emanazione del T.U.b. fa
emergere, pero, che altro € 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 la delle
due tesi sopra indicate: nei confronti della norma, in effetti, si avverte diffusamente una
certa perplessita, se non pure una qualche preoccupazione (e cfr., tra gluaittihddRE,

NIGRO, Tibu, DE NovA, DOLMETTA).

Perplessita che va indubbiamente oltre la constatazione - scontata e sempre (o0 quasi)
ripetuta - che I'art. 117, comma 8, da vita a un eccesso di delega (punto, questo, su cui non
pare il caso diindugiare: di fronte al persistere nella realta del diritto vivente diunanorma,
iltrascorrere del tempo non pud 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 perplessita:
e cid anche tenuto conto che, se lanormain questione € gia stata molto evocata, sulla stessa
peraltro il piu delle volte ci si & espressi in modo alquanto stringato.

6.3. Diquesto 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, unalinea di ten-
denza che stimava - nel quadro sistematico del diritto allora vigente - la Banca d’ltalia isti-
tuzione strutturalmente estranea, inidonea a svolgere un simile tipo di attivita (di controllo,
appunto. Cfr., tra gli altri, BNATTI, Le clausole di esonero da responsabilita nella prassi
bancaria in Le operazioni bancariacuradi Portale, |, Milano, 1978, p. 157 s.; SALANI-

TRO, Le banche e i contratti bancamel Tratt. di dir. civ.diretto daVassacdi, VIII, 3, Tori-
no, 1983, p. 62).

b) Il secondo rilievo appare, (solo) per acuni versi, contiguo aquello appenaformu-
lato. Nellalungavitadellalegge bancariadel '36 non sono certo mancati - il punto € 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 dellaBancad'ltalia sulle condizioni generali di contratto
bancarie (le cc.dd. NUB).

Il pit rigoroso e avanzato di questi tentativif2i0o, |1 controllo amministrativo sulle
condizioni dei contratti bancari, in Riv. dir. comm., 1980, |, p. 141 ss.; le frasi riportate si
trovanoap. 151) giunse alla conclusione che un uso del potere ex art. 32 della Banca d’lta-
lia solo marginalmente (direi quasér incidens) poteva risultare funzionale alla tutela del
cliente. “L'interesse del consumatore ... in concreto trovera soddisfazione solo se stru-
mentale o coincidente con l'interesse al governo della liquidita e del credito in funzione
dei piu vasti obiettivi della politica economica generale”: il cliente, di conseguenza “si tro-
vera alla mercé di una valutazione discrezionale che appena lo tocca”.

E non v’'é 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 finalita.

¢) 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 I'autonomia dei privatid#esTi, op.loc.citt.) ovvero - ma
con ben diversa distribuzione degli accenti - che la stessa si sostanzi nel “costringere I'au-
tonomia privata in calchi preconfezionati” ¢§INova, op. cit., p. 941).

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

Cosi descritte le ragioni di perplessita legate all'introduzione nel sistema vigente del-
lanormadell’art. 117, comma 8, si tratta ora di verificare la loro utilizzabilita e conducen-
zainordine alla soluzione del problema in analisi (: se la normavada interpretata nel senso
di assegnare alla Banca d’ltalia un potere regolamentare in funzione di trasparenza).

7.1. Quanto alla prima delle dette perplessita (: 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’ltalia sono affidati compiti che, per un verso o per altro, attengono a profili di imparziali-
ta (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, pero, questa constatazione vale unicamente ad aprire il discorso
sull’eventualita di un’interpretazione «forte» dell’art. 117, comma 8, non gia arisolverlo.

Basta pensare che, sotto il profilo del sistema generale, si rinviene un chiaro indice
contrario all'ammissibilita dell'interpretazione “forte” nella circostanza che il legislatore
italiano harifiutato - nell’ambito della normativa di recepimento della Direttiva sulle clau-
sole abusive (art. 1469 sexies c.c.) - I'eventualita di affidare ad autorita 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 codicecivile, a cura di
Barenghi, Napoli, 1996, p. 221 ss.).

Ma si ricordi pure, sempre con riferimento al recepimento della normativa sulle clau-
sole abusive, cheil legislatore italiano ha stimato opportuno esonerare a priori dal control-
lo di abusivita solo le clausole riproduttive di disposizioni di legge (art. 1469 ter, com-
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ma3), non anche quelle ripetitive di norme regolamentari (e il rilievo, a di la
dell’obliquita che gli & propria, appare davvero importante anche in collegamento con
guanto osservato infra, nel corso del n. 7.2).

In definitiva, la cennata trasformazione del quadro normativo inerente la Banca d’lta-
lia ha fatto venire meno la «pregiudiziale» della strutturale estraneita di questa alla funzio-
ne ditrasparenza: il relativo profilo puo ormai essere apprezzato solo sul piano dell’oppor-
tunita di politica legislativa (ma su quest’ultimo piano il tema € tutt’altro che chiuso, come
mostrano, in particolare, alcune delle decisioni adottate con il provvedimento antitrust n.
12/1994: come quella relativa allimportantissima 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. 1l secondo ordine di perplessita, attinente alla (non) inseribilita della funzione
ditrasparenza nell’ambito delle finalita che debbono guidare I'azione della Banca d’ltalia,
si manifesta invece rilevante aifini 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 finalita fondamentale dell’agire della Ban-
ca d’ltalia la “stabilitd complessiva” del sistema bancario (per la rilevazione che proprio
guesta e lafunzione “preminente” v., tra gli altridio, op. ult. cit., p. 579). Conriguardo
alla disposizione dell’art. 117, comma 8, cio significa che un (ipotetico) potere di propul-
sione in funzione ditrasparenzaverrebbe atrovare un condizionamento (esterno, ma deci-
sivo) nellafinalita di stabilita (la quale ultima ben potrebbe giustificare anche I'immodifi-
cabilitd assoluta, per un certo periodo di tempo, delle condizioni negoziali attualmente
fissate nelle NUB): in buona sostanza che I'esercizio del potere di trasparenza verrebbe
atrovarsi subordinato (nell’ «<an», come nel «xquomodo») alla finalita di stabilita (nel siste-
ma normativo del credito assunta a prioritaria non foss’altro perché situata al livello piu
generale).

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

Ora, una simile conseguenza a me pare non accettabile. In generale (senza porsi, cioé,
particolari quesiti), parte della dottrina ritiene che le clausole fissate ex art. 117, comma
8, restino comunque soggette al sindacato di abusivita da parte dell’autorita giudiziaria
ordinaria (cfr. ora &eNA, 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’eccentricita (rectius: un’eccezionalita) 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 perplessita sopra enunciato viene a confermare in modo de-
cisivo la soluzione negativa circa I'ammissibilita dell'interpretazione «forte» dell’art.
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117, comma8. Naturalmente, il punto non & la compressione - in quanto tale - dell’auto-
nomia privata: ogniintervento normativo ditrasparenzala comporta (: in capo al predispo-
nente). Il punto vero € il tipo specifico di compressione dell’autonomia privata che il mec-
canismo strutturale predisposto nella norma in esame determina.

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

Ora, una simile prescrizione non appare coerente con la funzione di trasparenza: la
guale, di per sé, nonrichiede 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’'uniformita
dei linguaggi informativi).

Secondo il meccanismo contemplato nell’art. 117, comma 8, altresi, la difformita del-
la singola clausola comporta la nullita anche quando il suo contenuto risulta pit favorevole
al cliente di quello fissato dalla Banca d’ltalia. Il che esclude la possibilita di applicare,
in tale situazione, la norma dell’art. 127, comma, T.U.b. (derogaliilitéelius delle di-
sposizioni di trasparenza. Alla stessa conseguenza di disciplina giunge, ma mediante un
diverso percorso, BNova, op. cit., p. 939). Ed é 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 possibilita
di un miglioramento convenzionale della posizione del cliente).

7.4. Inconclusione, stimo sicuro che lanormadell’art. 117, comma 8, non attribui-
sca alla Banca d’ltalia un potere di regolamentazione generale in funzione di trasparenza.
Che tale norma persegua poiin positivo la funzione dell’'uniformita dei linguaggi informa-
tivi oppure altri fini &, 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 I'uniformita dei linguaggi informativi, I'ambito
della sua applicazione intuitivamente dovrebbe essere a tutto campo: e cioé 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'uniformitd), 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’ltalia. Il che significa individuare
nel sistema proposto dall’art. 117, comma 8, un meccanismo di sostituzione automatica
diclausole (e cio non é forse impossibile, specie se si da una lettura forte della disposizione
dell’art. 1339 c.c.) ed escludere, correlativamente, I'applicabilita dell’'art. 127, comma 2,
T.U.b. (contra & Nova, op. cit., p. 940, che per questa ragione ritiene censurabile I'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.

¢) Sempre adottando la tesi indicata, sembra scontato, inoltre, che le clausole fissate
dalla Banca d’ltalia non debbano sostanzialmente discostarsi da quelle in precedenza pro-
poste dalla prassi.
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d) Nellaprospettivadell’'uniformita, infine, mi pare in ogni caso sicurala sindacabili-
ta giudiziale per abusivita delle clausole concretamente dettate dalla Banca d'ltalia.

8. AttribuzioneallaBancad’ltalia del compito di controllo del rispetto della nor-
mativa di trasparenza (art. 128, comma 1, T.U.b.).

Negarelasussistenzadi un potere regolamentare generalein funzione di trasparenza
non significa, tuttavia, escludere chelaBancad'ltalia abbia, per diritto vigente, un compi-
to importante in relazione a detta materia.

[l riferimento €, precisamente, alla normadell’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, 'importanza di questo compito si lega direttamente alle caratteristiche tipiche
del controllo giudiziale delle condizioni generali di contratto: in particolare, quella
dell’episodicita di tale controllo, nonché quella della limitatezza soggettiva del giudicato.

E 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 utilita di un controllo come quello
delineato dall'art. 128: svolto da un’autorita amministrativa (oltretutto, di elevata e speci-
fica competenza), diffuso (nel senso che viene a toccare tutta I'attivita negoziale compiuta
dai singoli predisponenti) e potenzialmente continuativo nel tempo (per la sua reiterabili-
ta. Pertanto, I'efficienzateorica 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).

Ciofissato, nell'avviarmi a chiudere questa miarelazione, appare opportuno svolgere
ancora qualche breve osservazione specifica sul controllo ex art. 128.

a) Anzitutto varilevato che - trattandosi di attivita di controllo del rispetto della legge
- comungue non puo entrare in gioco a questo proposito la finalita di stabilita contemplata
dall’art. 5, comma 1, del T.U. (in collegamento con questa osservazione v. sopra nel n.
7.2). Inrealta, I'attivita di controllo ex art. 128 si inscrive direttamente nell'’ambito della
finalita per ultima indicata dal detto art. 5: quella dell'osservanza delle disposizioni in ma-
teria creditizia (I'osservanza, appunto, delle norme degli artt. 115 ss.).

b) Lasecondaosservazione toccail punto - all’evidenzarilevantissimo - delle sanzio-
ni (diverse da quelle civili) irrogabili per il mancato rispetto, riscontrato dalla Banca d’lta-
lia, della normativa di trasparenza ex artt. 115 ss.

Secondo I'opinione dei primi commentatori (cfr., tra gli altrh€RIERO, in La nuova
leggebancaria. Commentario, cit., p. 1909) il T.U. non prevede alcuntipo di sanzione am-
ministrativa (se non per la violazione degli obblighi di pubblicita, ex artt. 144, comma 3,
e 128, comma 2, T.U.b.). Il che ha fatto dubitare dell'effettiva serieta della normativa in
discorso (Brzio, in Nuoveleggi civ. comm., 1993, p. 1172, con diretto riferimento all’art.

9 della legge sulla trasparenza): e non certo a torto, se € 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 laviolazione in genere dellanormativa di trasparenza. La disposi-

zione dell’art. 144, comma 4, pone a presupposto delle sanzioni ivi previste, tra I'altro,

'inosservanza delle norme contenute nell’art. 128, comma 1; e quest’ultimo solo in un
punto si riferisce a “norme”: al suo principio, la dove afferma che I'azione della Banca
d’Italia € 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'ltalia 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 dottrinal&EsA, op. cit., p. 359), tuttavia, la disciplina
delle clausole abusive (in specie, I'art. 1469bis, comma 4, n. 2 e n. 5) ha sostanzialmente
preso il posto della norma dglsvariandi (art. 118 T.U.b.) in ordine ai contratti bancari
conclusi coni clienti consumatori (: per questi ultimi, cioe, I'esercizigdeVariandi ri-
chiede sempre la sussistenza di un “giustificato motivo”). Il che fa sorgere un problema
che, naturalmente, qui milimito a segnalare: se la detta sostituzione comporti o no I'esten-
sione del controllo della Banca d’ltalia anche in relazione al rispetto delle banche della
disciplina deljus variandi per i consumatori.

Ma, in realta, questo spunto viene a sollevare pure una problematica di ben piu vasto
respiro, peraltro in una prospettida jure condendo. E’ da chiedersi, dunque, se non sia
da stimare opportuno un’estensione del controllo della Banca d’ltalia 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’ltalia sul ri-
spetto degli artt. 115 ss. T.U.b. valgono pure per le norme delle clausole abusive.

Occorre peroricordare che la normativa delle clausole abusive sifonda anche - e tipi-
camente - su clausole generali (cfr. sopra, n. 3.1). Si che in tal modo si verrebbe in fondo
ariproporre - pur se invia surrettizia - il tema di un potere di “vigilanza attiva” della Banca
d’Italia sulle clausole generali dei contratti bancari. In una prospettiva, pero, in termini
strutturalmente (non difformita, ma soglia minima) e funzionalmente (non stabilita, bensi
osservanza della legge) del tutto diversi da quelli propriamente proposti dall’art. 117,
comma 8, T.U.b.
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MicHELE GRILLO E MICHELE PoLo

LA STANDARDIZZAZIONE DEI CONTRATTI BANCARI
CONPARTICOLARERIFERIMENTOALLENORMEBANCARIEUNIFORMI (1)

(1) Ringraziamo ALBERTO CYBO OTTONE, ANDREA ENRIA, FEDERICO GHEZZI ¢ MARCO SILVANI per utili
discussioni sul tema.
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Introduzione

In questo lavoro vengono esaminati, in unaprospettivadi analisi antitrust, gli accordi
traimprese bancarie che hanno come contenuto la standardizzazione delle relazioni con-
trattuali. Il riferimento esplicito € alle cosiddette "norme bancarie uniformi”, cioé le norme
e le convenzioniinterbancarie emanate o promosse dall’ABI con I'obiettivaifbrmare
una molteplicita di schemi contrattualitra le banche associate e iloro clienti. Nel 1994 que-
ste norme sono state oggetto di un procedimento della Banca d'ltalia ai sensi della norma-
tiva a tutela della concorrenza. Le questioni che verranno affrontate possono riferirsi a
che, in prospettiva, ai criteri di attuazione dell'art.7ldomma 8 del Testo Unico delle
leggiin materia bancaria e creditizia, che prevede la possibilita per la Banca d'ltalia di pre-
scrivere che alcuni contratti o titoli abbiano contenuto tipico determinato.

In generale, una caratteristica tipica dell'attivita bancaria & che I'esito del processo
produlttivo, il prodotto bancario, non é costituito da un bene fisico, successivamente ogget-
to di uno scambio regolat@adn contratto, na dal disegno in sé della stessa relazione con-
trattuale tralabanca e i propriclienti. | problemi relativilesegno e alla liberta di contrat-
to si intrecciano quindi nell'industria bancaria con le stesse scelte produitiimgicksa.

In particolare la multidimensionalita che caratterizza intrinsecamente ciascuna relazione
contrattuale puo essere analizzata nell’ambito della teoria delle scelte di "varieta” dei pro-
dotti. In tale prospettiva, ogni clausola contrattuale specifica il contenuiastuna ca-
ratteristica, o dimensione, del prodotto. L’equilibrio dell’oligopolio bancario potra allora
essere definito come la scelta, plarte di ciascuna banca, di una particolare combinazione
delle clausole contrattuali. Seguendo I'approccio consueto della teoria dell’organizzazio-
ne industriale,isstudieranno gli equilibri sia dal puntad dsta (positivo) delle condizioni

di competitivita dell'industria, sia dal punta dista (normativo) dell’efficienza sociale.

Il lavoro & organizzato in tre parti. Nella prima parte si presentano sinteticamente gl
esitidel procedimento antitrustdel 1994, confrontando in particolare il parere resodall’Au-
torita garante della concorrenza e del mercato con il provvedimento della Banca d’ltalia.
Nella seconda partéstudiano gliincentivi delle imprese a differenziare o a standardizzare
i propri prodotti, alla luce deirisultati 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 compatibilita tra accordi interbancari
di standardizzazione e condizioni di concorrenzialita sui mercati bancari.

1. 1l procedimento della Banca d'ltalia del 1994

Nel 1994 la Bancad'ltalia, in quanto autorita preposta alla tutela della concorrenza
nel settore del credito ai sensi dell’art. 20 della legge 287/90, ha adottato, previo parere
dell’Autorita garante della concorrenza e del mercato, tre provvedimechiigsura di
un'istruttoria, all’origine unica, che aveva come oggetto la compatibilita di alcuni accordi
interbancari e delle cosiddette "Norme bancarie uniformi” con I'art. 2 della stessa legge
287/90, relativo bdivieto di intese restrittive della concorrenza (1).

Questi accordi, attuati attraverso decisioni dell’ABI, sono volti a uniformare rispetto
a una molteplicita di dimensioni un elevato numeroathzioni contrattuali tra le banche

(1) Sivedano i tre provvedimenti, Associazione Bancaria Italiana (ABI), rispettivamente in Bollettino
dell’Autorita garante della concorrenza e del mercato, n° 32-33/1994, n° 40/1994 e n° 48/1994. 1 pareri
dell’ Autorita garante sono contenuti rispettivamente in Accordi Interbancari-ABI, Bollettino n° 2829/1994;
Accordi Bl/Bancomat, Bollettino n° 40/1994; Associazione Bancaria Italiana, Bollettino n°® 48/1994.
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ei loroclienti. | 1 procedimento haevidenziato importanti difformita tra il parere dell’ Au-

torita garante e la decisione della Banca d’ltalia in merito alla portata competitiva di tali
intese; ed e appunto partendo da un’analisi di queste difformita 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’Autorita 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 puo essere prevista per alcune norme
relative a prodotti finanziari destinati alla copertura di rischi di tasso e di campdial,
particolarerilievo dal punto di vista dell’efficienza del mercatche assumeper questi pro-
dotti I'uniformita di una certa parte del contenuto contrattuale. Richiamando il regolamen-
to CEE sui contratti assicurativi I’Autorita garante ha suggerito inoltre che I'esenzione
possa essere applicata quando: (a) si menzioni esplicitamente la natura indicativa delle
norme uniformi e la possibilita di stipulare clausole diverse; (b) le norme siano accessibili
a chiungue e comunicate sudomanda. La decisione della Banca d'ltalia € invece costruita
sulla distinzione tra norme relativecandizioni economichee norme che hanno come og-
gettocondizioni non economiche: le prime devono essere comungue considerate vietate
e non esentate; le seconde sono invece non lesive della concorrenza e quindi ammesse.

11 parere dell’ Autorita garante € costruito su due premesse, una fattuale e l'altrainter-
pretativa. In primo luogo I'Autorita garante afferma che, nel loro insieme, le norme banca-
rie uniformi definiscono nel dettaglio ed esaustivamente il prodotto delle attivita bancarie
rilevanti, non lasciando in questo modo margine alle imprese per concorrere nello spazio
delle caratteristiche dei prodotti. In secondo luogo I'’Autorita garante ritiene che a ciascuna
clausola occorre attribuire singolarmente rilevanza economica, in quanto ciascunasingola
dimensione del prodotto € suscettibile di un contenuto concorrenziale. Queste due premes-
se non sono condivise dalla Banca d’ltalia. Con riferimento alla prima premessa, la deci-
sione della Banca d'ltalia afferma, in contrasto con il parere, che le norme bancarie unifor-
mi lasciano scoperte rilevanti dimensioni suscettibili di differenziazione da parte delle
banche; conriferimento alla seconda premessa si argomenta che soltanto a talune clausole,
e non atutte, 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 contemmbigsivo. In via esemplificativa, pos-
sono essere richiamate (1) le condizioni che riservano alla banca la facolta 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 facolta, di efficacia e di opponibilita; 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 cosi dire, assimilabili a condizioni "di prezzo”. |l parere dell’Autorita 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 comungque in se una preclusione della concorrenza, indi-
pendentemente dall’effettirettamente distributivo di ogni singola clausola. La Banca

(1) Siveda I’elenco contenuto nel § 37 della decisione ABIL, in Bollettino, n° 48/1994.
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d'ltalia ritiene per converso che non possa esservi preclusione della concorrenza quando
la standardizzazione é relativa a clausole che non hanno un contenuto ecodiogtic.o

Infine, sia il parere dell’Autorita garante, sia la decisione della Banca d’ltalia ricono-
scono che la standardizzazione pu0 aviergenerale, benefici dal punto di vista sociale.
In particolare I’Autorita garante riconosce che la standardizzazione consente migliora-
menti sia di offerta (quando rende possibili desiderabili effetti di rete) sia di domanda (in
guanto riduce i costi di ricerca). Quest’ultimo argomento era stato vivacemente sostenuto
dall’ABI che aveva individuato nella maggiore confrontabilita delle condizioni di prezzo
tra prodotti con caratteristiche standardizzate i benefici intrinsecamente concorrenziali
delle norme uniformi. Pur non negando I'argomento dell’ABI, il parere dell’ Autorita ga-
rante conclude che i costi sociali della standardizzazione nel precludere unalecita e benefi-
ca concorrenza non-di-prezzo siano preponderanti rispetto ai benefici. L’argomento
dell’ABI viene riproposto in una forma teoricamente piu sofisticata dalla Banca d’ltalia
che condivide con I'Autorita garante I'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 contratttesldua ... (possa consentire)
... una positiva concorrenza nelle variabili di prezzo, senza precludere ... la possibilita di
competere sul piano della differenziazione del prodotto” (1).

Le difformitatrail parere dell’Autorita garante e la decisione della Banca d’ltalia pos-
sono in conclusione essere ricondotte a divergenze su due elementi: un elemento fattuale
-se cioé la standardizzazione siatale da esaurire completamente le possibilita 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, & certamente insoddisfacente che esso venga postulato,
e non provato, sia nel parere dell’ Autorita Garante, sia nella decisione della Banca d’ltalia;
anche se sembra plausibile ritenere che spetti alla Banca d’ltalia, che sostiene che le norme
uniformi oggetto del provvedimento lasciano scoperte dimensioni suscettibili di differen-
ziazione, di provare che le cose effettivamente stanno cosi. Per quanto concerne le diver-
genze nell’elemento interpretativo, esse possono essere spiegate da un’insufficiente anali-
siteorica, sia del parere sia della decisione, nel valutare esplicitameiriesgtivi 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 concorrenzialita 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®itching costs) ha conseguenze importanti an-
che al fine di una valutazione delle ricadute positive di benessere (per effetto direte, o per
riduzione dei costi di ricerca): il punto & che in generale le imprese possono essere incenti-
vate individualmente a porre in atto comportamenti in grado di accrescere il surplus dello
scambiosolo a condizione che nell’equilibrio di oligopolio siano poste in condizione di
appropriarsi almeno in parte di tale maggior surplus.

Aifini di un’applicazione delle norme a tutela della concorrenza la domanda cruciale
puo essere parafrasata nella forma seguente: cosa e possibile inferire, circa la natura com-

(1) Si veda il § 43 della decisione ABI, in Bollettino, n° 48/1994.
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petitivao collusivadell’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 I'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 diricerca, ecc.) diventano trascurabili e irrilevanti, giacché I'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
assenzadi equilibri collusivi, allora gli accordi di standardizzazione potranno essere inter-
pretati come intese non restrittive della concorrenza; cio implica che tali intese non posso-
no essere vietaf®r se, ma devono essere suscettibili dell'applicazione dinuhaof 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 degliincentivi delle imprese a stan-

dardizzare i propri prodotti € necessario chiarire un’ultima questione connessa con la di-
vergenzatra parere dell’Autorita garante e decisione della Banca d’ltalia su quali clausole
devono essere interpretate come aventi rilevanza economica. Nella letteratura di organiz-
zazione industriale, la differenziazione del prodotto e studiata in una duplice dimensione:
si hadifferenziazione orizzontale quando la differenziazione di una certa caratteristica (ad
esempio, nel nostro caso, una certa clausola) € ritenuta migliorativa da alcuni consumatori,
ma peggiorativa da altri; si ha invediferenzazioneverticalequando gli effetti sono uni-
formi per tuttii consumatori (per esempio, quando una certa clauseierés paribuspre-
ferita uniformemente da tutti i consumatori). In generale all'interno della standardizzazio-
ne verticale si puo includere anche I'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, ladistinzione chelaBancad’ltaliaintroduce 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, 0 comunque alle pratiche concertate, di
standardizzazione lungo la dimensione verticale relativa alle diverse componenti che for-
mano il prezzo.

Questa restrizione & perod teoricamente non giustificata. In primo luogo, anche la di-
mensione orizzontale della differenziazione o della standardizzazione, come sara argo-
mentato in modo preciso nel paragrafo seguente, haimplicazioniimportanti 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 piu clausole
inuno stesso contratto crea le condizioni per la differenziazione orizzontale: un modo per
due banche di differenziare orizzontalmente un contratto (per semplicita dell’esempio co-
stituito solo da due clausole) e infatti per ciascuna banca di combinare una clausola nella

(1) Puo essere utile richiamare che ¢ questo 1’approccio con il quale la Commissione Europea tratta
il problema degli scambi di informazione tra le imprese: poiché 1a teoria suggerisce che le imprese non hanno
incentivo a scambiare informazioni se 1’equilibrio di mercato non ¢ collusivo, osservare scambi di informa-
zione ¢ interpretato come evidenza di intesa collusiva.

(2) Si veda DoNATIVI (1996).
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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 clausolarispetto alla prima preferiranno la seconda
banca.

L’enfasi posta nella decisione della Banca d’ltalia sulla dimensione verticale della
standardizzazione e quindi sulla natabasivadelle clausole € benché questa non siairri-
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 puo essere rilevante anche se la sua incidenza ecordreitasulla clientela (cioe
qguanto I'applicazione in se della norma uniforme accresca la quota di surplus appropriata
dal produttore) € quantitativamente trascurabile, e quindi anche se non riveste natura abu-
siva. Una norma di standardizzazione non abusiva pud essere infatti ugualmente restrittiva
della concorrenza, se funge da meccanismo (indiretto) del coordinamento collusivo.

2. Gliincentivi delleimpreseoligopolistichea standardizzarei 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 - cioe relativamente al contenuto di prezzo, o di oneri contrattuali
assimilabili al prezzo, delle scelte di standardizzazione - sia indirettamente. Si proverache
in una classe ampia di circostanze le imprese possono avere un incentivo a standardizzare
i propri prodotti anche in un contesto genuinamente competitivo, cioé in assenza di un ac-
cordo collusivo sottostante; piu specificamente tale incentivo dipende dalla combinazione
di due elementi:

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

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

Perintrodurre 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, I'osservazione empirica
di una standardizzazione del prezzo quale unico termine del contratto nell’ambito di uno
stesso mercato non da alcuna informazione sulla natura della concorrenza: in un modello
cosisemplificato infatti il prezzounicosiain un equilibrio di concorrenza, siain una solu-

(1) La decisione della Banca d’Italia non ¢ costruita in vacuo. L’autoritd comunitaria, in numerose deci-
sioni in materia di accordi interbancari prevalentemente sui sistemi di pagamento, ha espresso un atteggia-
mento di favore verso i processi di uniformazione che aumentano 1’efficienza, a condizione che non abbiano
incidenza economica diretta nei confronti della clientela. Il caso italiano in esame sembra tuttavia differente
da questi precedenti europei, almeno per quanto riguarda I’ampiezza delle relazioni contrattuali coperte dalle
norme uniformi: in altri termini, I’accordo ha come contenuto non la specificazione di un particolare prodotto,
ma pressoché I’intero spettro dell’attivita bancaria.

37



zione collusiva(1). Sialaconcorrenza, sialacollusione devono essere infatti interpretati

come meccanismi di coordinamento: € la forma particolare del coordinamento, e non il
coordinamentoin se, che aiutaachiarire afiniinterpretativilanatura competitivadell’equi-
librio: nel processo concorrenziale il meccanismo di coordinamento - e quindi la standar-
dizzazione, cioé laconvergenzadel prezzo - € operato impersonalmente dal mercato; nella
soluzione collusivail meccanismo di coordinamento € operato personalmente dalle impre-
se, attraverso accordi che possono essere sia espliciti sia impliciti (con pratiche facilitanti
come scambi di informaziongrice-leadership, e altre forme di parallelismo).

Per pervenire a conclusioni piu precise sulla natura del processo concorrenziale é ne-
cessario arricchire il modello considerando la possibilita che le imprese competano su piu
dimensioni: il prezzo e una, o piu, variabili di "varieta”.

2.1 Leimprese competono su due dimensione: il prezzo e una variabile di qualita

Considereremoinnanzi tutto il contesto tipicamenteindagato nei modelli classici sul-
lasceltadi differenziazione delleimprese: il casoin cui lavarieta del prodotto pud 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) guando 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 varieta questo risultato & teoricamente robusto e generale: esso vale sia nel caso della
differenziazione orizzontale dei prodotti (3), sia nel caso di differenziazione verticale (4).

I risultato si mantiene inoltre anche nel caso in cui ciascuna impresa produce una linea
di prodotti (differenziati tra diloro): in equilibrio le imprese scelgono linee di prodotto che
hanno intersezione nulla (5);

(I quando invece la determinazione in equilibrio del prezzo avviene in un contesto
collusivo (le imprese possono cioé coordinarsi sul prezzo unavolta 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 & necessario differenziare il
prodotto per costituire una posizione monopolistica (ed evitare I'eH#Bertrand), la
standardizzazione riduce il costo del controllo reciproco dell'accordo collusivo sul prez-
zo (6).

(1) In passato si ¢ avuta una non piccola letteratura teorica e giurisprudenziale antitrust che si ripromet-
teva di derivare implicazioni pro o anti concorrenziali dall’osservazione di uniformita dei prezzi, e che ¢ per-
venuta a conclusioni contrastanti. Negli anni *30 la convergenza veniva interpretata come indice di un conte-
sto concorrenziale e la differenziazione come specchio di un potere di monopolio che consentiva di segmenta-
re il mercato e di discriminare rispetto al prezzo; in tempi piti recenti la conclusione si invertiva: la convergen-
za dei prezzi veniva interpretata come esito di comportamenti collusivi, la differenziazione come indice di
un contesto competitivo.

(2) E questo il contesto studiato nel lavoro originario di Hotelling, nel quale la differenziazione oriz-
zontale dei prodotti veniva interpretata come un problema di localizzazione su un ”segmento”.

(3) I riferimento classico ¢ D’ASPREMONT, GABSZEWICZ ¢ THISSE (1979).

(4) I riferimento classico ¢ Shaked e Sutton (1982 e 1983).

(5) Si veda CHAMPSAUR € ROCHET (1989).

(6) Si veda FRIEDMAN e THISSE (1993).
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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 unavariabile di qualita, gliincentivi 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 comavidenza di equilibri collusivi sottostanti.

2.2 Leimprese competono su pit dimensioni di varieta,; I'effetto dei costi di ricerca da
parte dei consumatori

I1 risultato teorico presentato nel paragrafo 2.1) si modifica tuttavia significativa-
menteseil modello viene esteso dal caso unidimensionale al caso in cui leimprese posso-
no differenziare il proprio prodotto lungo piu dimensioni di varieta. In generale, infatti,
guando ciascunaimpresa 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 divarieta dell'impresa concorrente ladomanda di un’impre-
sa e piu elevata quanto piu essa sceglie una localizzazione "centrale” nello spazio delle
caratteristiche. 11 risultato esposto nel paragrafo precedente dipende dal fatto che, con una
sola dimensione della varieta, I'effetto "concorrenza sul prezzo” domina sempre 'effetto
di domanda.

Ma questo secondo effetto torna in gioco nel caso multidimensionale e pud essere
inoltre amplificato se i consumatori devono sostenere costi di ricerca prima di poter deter-
minare la qualita preferita. Se infatti la presenza di costi di ricerca rafforza ulteriormente
il potere monopolistico di cui '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
cosi il surplus dello scambio € tuttavia legato alla possibilita che ciascuna impresa possa
appropriarsi, almeno in parte e comunque in modo da recuperare i costi opportunita di tale
scelta, del maggior surplus dello scambio. | modi attraverso i quali, quando le imprese
competono su piu dimensioni di varieta, I'effetto di domanda prevale sull’effetto di allen-
tamento della concorrenza sul prezzo sono stati analizzati da Irmen e Thisse (1996). | due
autori mostrano che, al fine si allentare la concorrenza sul prezzo, e sufficiente che il pro-
dotto sia differenziato su una sola dimensione; la standardizzazione sulle dimensioni resi-
due pud 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 puo essere diffe-
renziato conduce quindi a un risultato teorico che puo spiegare la standardizzazione come
esito diun gioco competitivo trale imprese. La sola condizione che deve essere soddisfatta

(1) Piu specificamente dal punto di vista analitico, IRMEN e THISSE (1996) dimostrano che, quando il
prodotto puo essere differenziato rispetto a “n” differenti caratteristiche e ciascuna di esse ”pesa” in modo
pressoché equivalente per i consumatori, il gioco della scelta della varieta ammette “n” equilibri in ciascuno
dei quali le imprese differenziano al massimo il prodotto lungo una sola caratteristica e lo standardizzano ri-
spetto a tutte le (n-1) caratteristiche residue. In questo modo le imprese offrono prodotti pressoché” simili,
ma sono comunque in grado di allentare la concorrenza sul prezzo. Il numero degli equilibri si riduce a uno
se esiste una caratteristica “saliente”, cio¢ una caratteristica con riferimento alla quale il costo di allontana-
mento dei consumatori dalla propria specificazione ideale ¢ pitl elevato della somma dei costi di allontana-
mento dalla specificazione ideale di tutte le caratteristiche residue del prodotto. Intuitivamente, la differen-
ziazione lungo la caratteristica saliente massimizza il potere monopolistico dell’impresa, e ’unico equilibrio
di Nash del gioco della scelta della varieta implica massima differenziazione rispetto alla caratteristica domi-
nante e standardizzazione rispetto alle caratteristiche restanti.
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affinché la standardizzazione possa essere compatibile con un equilibrio non collusivo
che essanon sia”"completa”. Questa condizione sirivela particolarmente rilevante, nel ca-
sorelativo alle norme bancarie uniformi, quando si confrontail parere dell’Autorita 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’ltalia (secondo cui
"le norme bancarie uniformilasciano 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'ltalia, la maggiore confrontabilita delle condizioni di
prezzo tra prodotti con caratteristiche standardizzate arreca ai consumatori benefici con-
correnziali trascurabili: le imprese standardizzpaehé cosi facendo accrescono il sur-
plus dello scambio, ma sanno che la differenziazione lungo un’unica caratteristica & 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: mal'essereequilibrio - anzi, I'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 fornfsai¢ching costs) allarga
la possibilita di giustificare teoricamente la standardizzazione dei prodotti in assenza di
coordinamento collusivo (2).

Conviene innanzi tutto distinguerawitching 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 virtu del quale le imprese pos-
sono appropriarsi del surplus dello scambio anche se producono beni omogenei (il para-
dosso di Bertrand non opera piu se per i consumatori € 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 incentivaliretto alla standardizzazione del prodotto perché I'offerta di una va-
rieta insufficiente di prodotti, o di una varieta diversa da quella dei concorrenti, potrebbe
indurre i consumatori a rivolgersi a piu fornitori e cido mitigherebbe il potere di monopolio
creato daswitching 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 piu concor-
renziale. La scelta di standardizzare si giustifica infatti per le imprese solo in conseguenza
del fatto che I'industria & caratterizzata da rilevanti elementi di monopolio” e i benefici

(1) Phlips (1995) ha convincentemente argomentato che non ¢ possibile, dal punto di vista dell * inter-
vento normativo, attribuire caratteristiche di restrizione della concorrenza a esiti di un mercato oligopolistico
compatibili con un equilibrio di Nash di un gioco non cooperativo uniperiodale.

(2) Per un’analisi dei meccanismi concorrenziali quando i consumatori devono sostenere switching
costs, si veda KLEMPERER (1995).
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dellastandardizzazionedal punto di vistadellaconcorrenzialita del mercato tendono ava-
nificarsi. Per le stesse ragioni discusse a conclusione del paragrafo precedente il punto im-
portante nella nostra prospettiva & pero che la standardizzamnpeesuppone uninten-

to collusivo: essa € I'esito di un processo genuinamente competitivo e non puod essere
interpretata come una restrizione del gioco della concorrenza nel mercato.

Queste considerazioni possono in parte modificarsi perstghing 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 compatibilita o allaincompatibilita di prodotti in rete, o piuin 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 costsrappresenta un incentivo alla standardizzazione dei prodotti; dall’altro
la standardizzazione riduce endogenamente gli st@shing costs. L’effetto comples-
sivo non puo essere allora valutato a priori. Una possibile congettura circa la direzione
dell'effetto complessivo & che essa sia legata all'interazione tra le ricadute di efficienza
della presenza o della riduzione @eitching costse le condizioni monopolistiche (o col-
lusive) dell'industria: se la perdita di efficienza é elevata e la riduziongadtshing costs
€ compatibile con il mantenimento di un sufficiente potere di monopolio delle imprese,
I'incentivo alla standardizzazione - nella misura e nella direzione che accresce il surplus
sociale - sara prevalente; nelle circostanze opposte sara prevalente la tendenza ad accre-
scere endogenamente attraverso la differenziaziewddhing costs.

3. Lescetedi differenziazionede prodotti nell'industria bancaria: la standardiz-
zazione delle relazioni contrattuali

In questo paragrafo applicheremoi risultati teorici dellaletteraturasugli incentivi alla
differenziazionedel prodotto al caso specifico dell'industria bancaria. Proporremo in pri-
mo luogo un’interpretazione della distinzionegwatching costsendogeni ed esogeni con
riferimento alla natura del prodotto bancario. Suggeriremo quindi un quadro generale nel
guale 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 precedentesiaching costs endogeni ed
esogenirispetto alle scelte produttive delle imprese, € di particolare rilevanzainterpretati-
va nell’analisi dell’attivita multiprodotto della banca. In prima approssimazione e in ter-
mini stilizzati sembra opportuno infatti distinguere le attivitée della banca (in essenza
connesse con il prestito e con le garanzie sul prestito) dagli altri servizi di intermediazione
e pagamento. L’attivita bancaria & caratterizzatandtching costsgenuinamente esogeni
nella sua componente tipica rappresentata dal prestito bancamigtdhing cost per il
prenditore nasce infatti dalla maggiore informazione che la banca ha sulla sua qualita di
debitore. Poiché quest’ultima € per la bancaxperiencegood, che presuppone I'esisten-
za di una relazione di scambio pregressa, i relativi costi di sostituzione del creditore non
siesauriscono per il prenditore nel costo associato a una semplice attivita diricerca. 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 prenditoreenon pud ridurre quindi, se non in misura trascurabile, i costi di sosti-
tuzione del creditore.

Diversa € invece la valutazione per i contratti relativi alle altre attivita di intermedia-
zione bancaria - nei quali le asimmetrie informative della banca sul contraente giocano un
ruolo minore: in queste circostanzaitching costshanno essenzialmente natura endoge-
na, cioe direttamente legata alle stesse scelte di prodotto della banca.

Ladistinzione introdotta ha connessioniimportanti 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. 11 Department of Justice negli Stati Uniti e, in Italia, I'’Autorita garante
definiscono il "prodotto” bancario come una collezione di prodotti disgiunti, per ciascuno
dei quali € possibile definire uno specifico "mercato rilevante”. 11 fatto che tra un medesi-
mo cliente e la propria banca intercorrano una molteplicita 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 I'Office of the Comptroller of the Currency negli
Stati Uniti e, in Italia, la Banca d’ltalia tendono a definire invece il prodotto bancario come
un unico prodotto composito e quindi il mercato rilevante come un unico mercato: larela-
zione tra il cliente e la propria banca € unica - soprattutto nelle circostanze nelle quali il
cliente & urdebitore della banca - e il fatto che egli acceda a una molteplicita di servizi
deve essere interpretato allaluce di un’unicarelazione di credito, il cui disegno complessi-
vo e condizionato dai problemi di informazione asimmetrica che rappresentano I'elemen-
to essenziale del rapporto (1). E 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 esogeswai titi ng 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 inveceawitching costs, almeno al di fuori
dell'attivita core di prestito, hanno plausibilmente carattere endogeno; e devono quindi
essere interpretati comeibultato delle scelte di differenziazione produttiva, e non come
una lorodeter minante.

Quella relativa alla natura del prodotto bancario € questione teorica ed empirica oggi
sostanzialmente ancora aperta. Un argomento frequentemente richiamato nella moderna
teoriadellabanca é che le mutate condizionitecnologiche, la capacita di disegnare contrat-
ti finanziari piu sofisticati e, per altri rispetti, I'espansione della banca nelle attivita di ser-
vizi, possono giustificare almeno tendenzialmente il punto di vista che assume la separa-
tezza dei prodotti bancari e dei loro mercati. Ed é certamente interessante in questa
prospettiva che in alcune decisioni recenti di applicazione della normativa antitrust le au-
torita 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).

(1) Un’istanza classica di questa prospettiva ¢ 1’idea che la gestione del conto corrente di un debitore
rappresenta per la banca una delle principali fonti informative sulla sua qualita, sulla sua capacita e sul suo
impegno ai fini della restituzione del debito.

(2) InItalia il mutato orientamento della Banca d’Italia si ¢ manifestato proprio nel terzo provvedimen-
to Associazione Bancaria Italiana, in Bollettino dell’Autorita garante, n° 48/1994.
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3.2 Unquadro 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’Autorita garante e la decisione della Banca d’ltalia in
merito alle "norme bancarie uniformi” superandone alcuni aspetti insoddisfacenti .

Lalineainterpretativa che seguiremo € guidata dal principio che non & 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 varieta dei propri pro-
dotti. Con questa premessa ci sembra che le implicazioni normative dell’analisi condotta
possano essere cosi sintetizzate:

(I) Tutte le clausole contrattuali devono essere interpretate come aventi rilevanza
competitiva e quindi senso lato, rilevanza economica. La definizione di rilevanza eco-
nomica nella decisione della Banca d’ltalia sembra essere invece per certi aspetti restritti-
va e per altri non adeguata al problema. Cio che importa infatti non & tanto il contenuto
abusivo (cioé direttamente monopolistico) delle clausole, quanto il fatto che esse possano
essere interpretate cora@denza (indiretta) di collusione. In questa prospettiva non tutte
le clausole uniformi hannidlevanza collusiva se la standardizzazione € compatibile con
un equilibrio genuinamente competitivo. Per una valutazione a questo fine diventaimpor-
tante lanatura dei differenti prodotti bancari e dei rispettivi mercati, in particolare conrife-
rimento al carattere - esogeno o endogeno sd#ching costs associati.

(I Lastandardizzazione delle clausole su un’unica dimensione "verticale” & assi-
milabile a una standardizzazione del prezzo e ha quindi rilevanza collusiva diretta.

La standardizzazione delle clausole su piu dimensioni verticali € 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 capacita
delle imprese di appropriarsi dei benefici di efficienza della standardizzazione e la natura
dei switching costs.

(1) Lastandardizzazione "orizzontale” delle clausole dei contratti relativi alle atti-
vita specifiche della banca (il prestito bancario) puo 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” attivita di
intermediazione bancaria e agli "altri ” servizi della banca puo invece rivelarsiin 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 é 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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3. L'applicazione del diritto antitrust al comparto bancario ed alle NUB. -
4. Le decisioni della Banca d'ltalia sulle NUB: loro effetti utili. 5. e loro
possibili critiche. -6. La nullita dei (vecchi) contratti banca/cliente stipulati
secondo le NUB. -7. Argomenti contrari a questa nullita: loro critica8.-
Precisazioni e corollari.

(*) Depurato dalle parole di cortesia, ampliato in larga misura ed integrato dalle note, questo testo ¢
dedicato agli studi in onore del prof. Luca Buttaro.
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1. |l carattere tipicamente di massa proprio della maggior parte delle operazioni
bancarie hacome conseguenzanatural elatendenzadellabancaastandardizzareil regola-
mento contrattualedellapropriaattivita, 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 gia prima ma specialmente dopo la seconda guerra mondiale I'ABI
ha elaborato e via via aggiornato un testo tipo di cgc per una serie progressivamente
pit numerosa di operazioni bancarie. Questi testi tipo Ssono comunemente conosciuticome
le norme bancarie uniformi [= NUB]. Le recenti decisioni della Banca d’ltalia che hanno
valutate le NUB dal punto di vista del diritto antitrust italiano (1) ne hanno censite

(1) Sui diversi temi relativi all’applicazione del diritto antitrust al comparto bancario ed in particolare
alle intese sulle NUB rinvio per tutti, in dottrina, ai miei studi L.C. UBERTAZZI, Concorrenza e norme bancarie
uniformi, Giuffre, Milano, 1986; ID., Diritto nazionale antitrust e imprese bancarie, in FRIGNANI-PARDOLESI-
PATRONI GRIFFI-UBERTAZZI, Diritto antitrust italiano, Zanichelli, Bologna, 1993, 1053 ss.; RoVINL, Diritto na-
zionale antitrust e imprese bancarie, ivi, 1125 ss.; ed ivi ulteriori riferimenti; e SARTI, Presupposti e poteri
di intervento antitrust sulle concentrazioni bancarie nazionali, in BBTC 1993, 11, 483 ss. Per I’applicazione
amministrativa e giudiziale del diritto antitrust comunitario o italiano alle NUB v. in particolare:

1. la decisione della Commissione CE 12 dicembre 1986, ABI, in GUCE 13 febbraio 1987 L43/51; ed
in Banca borsa, 1988, I1, 191 e 205 ss., che ha ritenuto di “non dover intervenire in virtu dell’art. 85.1
nei confronti di ”alcuni accordi interbancari sulle NUB, mentre ne ha esentati altri tre ex art. 85 co.3;

2.3.  ledue decisionirelative anche alle NUB connesse agli accordi Eurocheques, € precisamente la decisio-
ne della Commissione CE 19 dicembre 1988, Eurocheéques uniformi, in GUCE 8 febbraio 1989
L.36/16; e la decisione della Commissione CE 25 marzo 1992, Eurochéque: accordo di Helsinki, in
GUCE 9 aprile 1992 1L95/50;

4. la“lettera del 7.8.1993 la Commissione CE” che “ha affermato la propria competenza in ordine alle
seguenti NUB: norme sul conto corrente di corrispondenza utilizzabili in valuta; norme sul conto cor-
rente di corrispondenza aperto in valuta estera; norme che regolano i servizi di incasso o di accettazio-
ne degli effetti, documenti ed assegni sull’Italia e sull’estero; norme uniformi relative ai finanziamenti
in valuta” (cosi la decisione della Banca d’Italia 10 ottobre 1994 n. 11, in Bollettino 40/1994, 57); e
se ben comprendo si ¢ riservata di pronunciare su queste NUB, che se ben vedo sono state notificate
dall’ABI alla Commissione CE;

5. ladecisione della Banca d’Italia 23 novembre 1993, in Bollettino 26/1993, 40, che ha aperto I’istrutto-
ria nei confronti delle “intese ABI”, relative anche a numerose NUB;

6. il parere dell’ Autorita alla Banca d’Italia 15 luglio 1994 n. 2138, in Bollettino 28-29/1994, 17, riguar-
dante sei prime NUB, relative

a) alle condizioni minime d’applicare per il servizio cassette di sicurezza,

b) alle condizioni minime da applicare per il servizio deposito a custodia chiuso,

¢) al servizio di incasso bollette Sip,

d) al servizio di incasso bollette Italgas,

e) al servizio RID-Rapporti interbancari diretti, ed

f) al servizio RIBA-Procedura ricevute bancarie;

7. la decisione della Banca d’Italia 8 agosto 1994 n.10, ABI, in Bollettino 32-33/1994, 109, che ha pro-

nunciato su queste NUB in senso pienamente conforme al parere dell’ Autorita, dichiarando che le pri-
me due NUB ora ricordate erano “inoperanti gia prima del 1990” onde su di esse “non vi ¢ luogo a
provvedere”; dichiarando inoltre che le NUB relative ai servizi di incasso Sip ed Italgas “sono compa-

tibili con le regole concorrenziali” dopo “le modifiche in corso di adozione da parte dell’ Associazio-
ne”; e disponendo un’esenzione ex art. 4 Lat. per le NUB relative ai servizi RID e RIBA;

8. il parere dell’ Autorita alla Banca d’Italia 6 ottobre 1994 n. 2342, accordi ABI-Bancomat, in Bollettino
40/1994, 40 ss., secondo cui le “norme che regolano il servizio Bancomat” contengono alcune clausole
vietate ed esentabili e talune altre clausole vietate e non esentabili;

9. ladecisione della Banca d’Italia 10 ottobre 1994 n. 11, ABI, in Bollettino 40/1994, 50 ss., relativa alle
NUB riguardanti il servizio Bancomat, che ha pronunciato su queste NUB in senso pienamente confor-
me al parere dell’ Autorita;

10. il parere dell’ Autorita alla Banca d’Italia 6 ottobre 1994 n. 2341, in Bollettino 48/1994, 37 ss., relativo
a 26 altre NUB;
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guantomeno 42 (2). E le NUB sono utilizzate dalle diverse aziende di credito come cgc
delle singole operazioni bancarie.

(Segue nota 1)

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.
18.

19.

20.

21.

la decisione della Banca d’Italia 3 dicembre 1994 n. 12, ABI, in Bollettino 48/1994, 75 ss., che ha pro-
nunciato sulle medesime NUB assumendo una posizione in alcuni punti di principio fortemente diver-
gente da quella dell’ Autorita;

App. Milano 28 aprile 1987, Solerti c. Cariplo, in BBTC 1988, 11, 190, con nota di OLIVIERI, che ha
escluso in fatto I’applicazione del diritto comunitario antitrust alla clausola interessi uso piazza;

I’ordinanza Trib. Genova, 11 febbraio 1992, Credito Italiano c. Conte, in GUCE 1 maggio 1992
C113/6, che ha chiesto alla Corte di giustizia delle Comunita europee un’interpretazione pregiudiziale
relativa all’applicabilita dell’art. 85 alle NUB relative al conto corrente di corrispondenza, nel contesto
di una causa che ¢ stata transatta prima della decisione della Corte;

I’ordinanza Trib. Alessandria, 8 maggio 1992, Semini c. Cassa di Risparmio di Alessandria, in GUCE
28 luglio 1992 C189/10, che ha chiesto altrettanto in relazione alle NUB relative alla fideiussione om-
nibus, nell’ambito di una causa che “non ha potuto essere esaminata dal giudice comunitario in quanto
era stata transatta tra le parti” prima della pronuncia della Corte (cosi Trib. Alba, 12 gennaio 1995, Beuf
c. CRA di Gallo di Grinzane Cavour, in Giur. it. 1996, 1, 212 ed in motivazione 222-223);

Trib. Genova, 5 settembre 1994 n. 2993, riferita da BORGHI, La giurisprudenza del foro genovese
in materia bancaria, in NGCC 1996, 11, 377, e su cui v. al successivo paragrafo 7;

la sentenza Trib. Alba, 12 gennaio 1995 ora ricordata, che ha affermato I’applicabilita del diritto comu-
nitario antitrust alle intese interbancarie relative alle NUB, anche se ha escluso in concreto che 1’illicei-
ta dell’intesa determinasse la nullita dei singoli contratti conclusi dalla banca con i clienti applicando
le NUB;

Cass. 19 gennaio 1995 n. 569, in I contratti, 1996, 1, 38 ss., su cui v. al successivo paragrafo 7;

App. Genova, 23 marzo 1995 n. 858, riferita da BORGHI, La giurisprudenza del foro genovese,
op.loc.citt., e su cui v. al successivo paragrafo 7;
App. Genova 14 novembre 1995 n. 1081, riferita da BORGHI, La giurisprudenza del foro genovese,
op.loc.citt., e su cui v. al successivo paragrafo 7;
App. Genova 14 novembre 1995 n. 1081 riferita da BORGHI, La giurisprudenza del foro genovese,
op.loc.citt., e su cui v. al successivo paragrafo 7;

App. Genova, 14 novembre 1995 n. 1081, riferita da BORGHI, La giurisprudenza del foro genovese,
op.loc.citt., e su cui v. al successivo paragrafo 7;

22-23. due ordinanze gemelle Trib. Genova, 15 maggio 1996, Bagnasco c. BP Novara e rispettivamente Ba-

A T

10.
11.
12.
13.
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gnasco c. Carige, in GUCE 24 agosto 1996 C247/9, che hanno chiesto alla Corte di giustizia CE un’in-
terpretazione pregiudiziale relativa all’applicabilita degli artt. 85 ed 86 alle NUB relative all’apertura
di credito in conto corrente, alla fideiussione omnibus, ed ai contratti “stipulati a valle dalle singole
banche” in applicazione delle intese relative alle due operazioni bancarie ora dette.

(2) In particolare la decisione della Banca d’Italia 10/1994 ha valutato le NUB relative a
condizioni minime da applicare per il servizio delle cassette di sicurezza;
condizioni minime da applicare per il servizio di deposito a custodia chiuso;
servizio di incasso bollette SIP;
servizio di incasso bollette Italgas;
procedura ricevute bancarie (R1.B.A.);
rapporti interbancari diretti (R.I.D.).

La decisione 11/94 ha valutato le NUB relative a

servizio Bancomat.

La decisione 12/94, infine, ha valutato le NUB relative

servizio incassi speciali;

depositi in conto corrente;

depositi di titoli e valori a semplice custodia;

apertura di credito utilizzabile in conto corrente;

aperture di credito su pegno di merce e/o su documenti rappresentativi di merce;
conti correnti di corrispondenza e servizi connessi;



Le NUB sono state per lungo tempo applicate sostanzial mente da tutte le aziende di
creditoitaliane. Il dato &€ sempre stato notorio tra gli studiosi e gli operatori del settore. Ed
esso e stato di recente confermato dalle decisioni antitrust della Banca d’ltalia. Difatti gia
la decisione diavvio dell'istruttoria ricorda che “difatto, 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’ltalia accertano che “alla data del 31 dicembre 1993 operavano 1037 azien-
dedicredito]...]; diqueste 847 sono aderenti all’ ABl rappresentando per volumi di attivita
la quasi totalita del complessivo aggregato di tutte le banche italiane” (4).

(Segue nota 2)

14.  servizio elettronico incassi di ricevute bancarie (R..B.A.);

15.  servizio garanzia assegni e/o eurocheque;

16. servizio di cassa continua;

17.  depositi fruttiferi (libretti di risparmio);

18.  depositi di titoli a custodia ed amministrazione;

19.  negoziazione, alla sottoscrizione, al collocamento e alla raccolta di ordini concernenti valori mobiliari;
20 negoziazione per operatori qualificati;

21.  gestione di patrimoni;

22.  consulenza in materia di valori mobiliari;

23.  depositi a custodia chiusi;

24.  servizio delle cassette di sicurezza;

25.  norme regolamentari riguardanti certificati di deposito a breve termine;

26.  anticipazione bancaria su pegno di merce e/o su documenti rappresentativi di merce;

27.  anticipazione bancaria in conto corrente garantita da merce e/o da documenti rappresentativi di merce;
28.  anticipazione bancaria garantita da titoli costituiti in pegno dallo stesso cliente o da un terzo;

29. anticipazione bancaria in conto corrente garantita da titoli costituiti in pegno dallo stesso cliente o da
un terzo;

30. anticipazione bancaria in conto corrente garantita da titoli costituiti in pegno dallo stesso cliente o da
un terzo;

31.  fideiussioni a garanzia delle operazioni bancarie;

32.  fideiussioni a garanzia di apertura di credito per importo determinato;

33.  fideiussioni a garanzia di operazioni varie comportanti rischi;

34.  costituzione in pegno di titoli e valori a garanzia di operazioni comportanti rischi;

35.  costituzione in pegno di titoli e valori a garanzia di crediti derivanti da sconto o negoziazione di effetti
cambiari;

36.  costituzione in pegno del saldo di conto corrente o di deposito bancario nominativo;
37.  costituzione in pegno di crediti verso terzi;
38.  cessione pro solvendo di crediti a scopo di garanzia;
39.  contratto di finanziamento artigiano;
40. mandato irrevocabile all’incasso di crediti;
41.  operazioni di interest rate swap e di domestic currency swap tra aziende di credito e/o societa finanzia-
rie;
42.  operazioni di forward rate agreement e di currency option.
(3) Cosi la decisione 23 novembre 1993, Bollettino 36/1993, 41).

(4) Cosi la decisione 8 agosto 1994 n. 10, in Bollettino 32-33/1994, 110; ed in termini sostanzialmente
uguali la decisione 3 dicembre 1994 n. 12, in Bollettino 48/1994,77.
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2. LeNUB puntavano ad “offrire alle aziende aderenti” al’ 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 cio esse prevedevano un assetto diinte-
ressifortemente 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’alternativatra 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 sistematicita 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
dagliartt. 1341,1342 e 1370c.c. & 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'ltalia dalla norma dell’art. 32 lett.b) |.b. testo previgente. Ed a partire dalla meta
degli anni ‘80 alcuni autori hanno proposto di valorizzare I'origine concertata delle NUB
per sottoporle alla disciplina civilistica dei patti di non concorrenza ex art. 2596 c.c. (4)
0 piuttosto al diritto antitrust (5).

Quest'ultima direzione diindagini € stata in particolare da me propostain una pubbli-
cazione del 1986 a cui fard spesso riferimento (6). La proposta e stata a suo tempo vivace-
mente contrastata. A lungo andare mi pare tuttavia si sia rivelata fruttuosa. Ma gia la con-
clusione del mio studio segnalava che “l'applicazione del diritto antitrust alle condizioni
generali di contratto ne consente un qualche controllo, ancoratuttavia largamente limitato:
e reciprocamente convince ancora una volta dell'opportunita di seguire in materia di con-
tratti standard gli esempi di ordinamenti giuridici piu 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 diallorail diritto italiano ha introdotto alcune norme specifiche relative ai con-
tratti standard, che hanno cominciato a riequilibrare I'assetto di interessi delle banche e
deiloro contraenti. Sotto questo profilo si sono via via susseguite lalegge 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

(1) Cosi CAVALLI, voce Norme bancarie uniformi ed accordi interbancari, in Digesto IV, Discipline pri-
vatistiche-sezione commerciale, vol. X, UTET, Torino, 1994, 267.

(2) Cosi L.C. UBertazzI, Concorrenza e norme bancarie uniformi, cit., 4.
(3) Cosi L.C. UBERTAZZI, Op.cit., 4.

(4) Cosi ALLEGRI, Nuove esigenze di trasparenza del rapporto banca-impresa nell’ottica della tutela
del contraente debole, in BBTC 1987, 1, 38 ss.

(5) qui specialmente gli studi miei e di ROVINI ricordati alla nota 1.
(6) L.C. UBERTAZZI, Concorrenza e norme bancarie uniformi, cit..
(7) L.C. UBERTAZZI, Concorrenza e norme bancarie uniformi, cit., 104.
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delleleggi in materiabancariaecreditizia[= TU], cheharipreso e completato le duedisci-
pline ora dette sul credito a consumo e sulla trasparenza bancaria; e lalegge 6 febbraio
1996 n. 52, che haattuato ladirettiva CE 13/93 rel ativaall e clausol e abusive nei contratti
con i consumatori.

3. llvarodi questadisciplinaspecificadei contratti non escludetuttavial’applicabi-
lita e I'utilita dell'applicazione del diritto antitrust per controllare in modo aspecifico il
processo di formazione ed il contenuto delle NUB e piu in generale delle cgc utilizzate
dalle banche. E su questo tema mi fermo qui piu in particolare.

Al termine di un lungo dibattito iniziato sostanzialmente nella prima meta degli anni
80 I'applicabilita del diritto antitrust al comparto bancario € ormai un dato pacifico. E qui
mi pare in particolare cha le banche sono soggette ad entrambi i diritti antitrust comuni-
tario e nazionale italianda) il diritto materiale generale della legge 287/90 si applica tel
guelanche alle imprese ed alle associazioni bana@reciprocamente non é condivisibi-
le la tesi secondo cui “gli artt. 2, 3, 4 e 6 dellalegge 287/90 non si applicano in quanto tali,
ma devono essere combinati con la filosofia che prevale” nel settore bancario, e piu preci-
samente con la legislazione relativa alla stabilita degli intermediaxd) i) jinea di prin-
cipio labancanon e e le operazioni bancarie disciplinate dalle NUB certamente non costi-
tuiscono attivita di impresa incaricata della gestione di servizi di interesse economico
generale ex artt. 90 co.2 Tr. CE ed 8 co.2 | gtit diritto nazionale antitrust conosce una
regola materiale speciale relativa ad un’esenzione dal divieto delle intese “per esigenze
di stabilita del sistema monetario” (art. 20 co.5 l.d).Jart. 20 l.at. attribuisce alla Banca
d’lItalia 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 restrittivalh) mentre in altra occasione ho scritto e continuo a ritenere sistematica-
mente inopportuno frazionare la competenza amministrativa antitrust e non lasciarlainve-
ce interamente all’Autorita garante della concorrenza e del mercato [= I'Autorita].

Una volta affermata I'applicabilita 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. |l diritto italiano antitrust e stato applicato alle NUB in particolare anche dalle
tre decisioni di merito della Banca d’ltalia 10, 11 e 12/1994. Per parte mia mi astengo qui
dal discutere la valutazione che la Banca d’ltalia ha proposto delle singole NUB e delle
diverse clausole in esse contenute. Mi fermo invece su alcune prime considerazioni piu
generali. E qui mi pare che le decisioni della Banca d’ltalia 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 I'avvio dell’istruttoria della Banca d’ltalia ha suggerito all’ ABI
I'opportunita 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-

(1) Cosi invece BERNINI, Un secolo di filosofia antitrust. Il modello statunitense, la disciplina comuni-
taria e la normativa italiana, Bologna, 1991, 391.
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posito a custodia chiuso (1). Ladecisione della Banca d’ltalia 3 dicembre 1994 n. 12 ha
poiimposto all’ABI di “comunicare alle associate che” alcuni accordi interbancari relativi
adiverse NUB “sono da considerare ad ogni effetto superate” (2) o “non piu 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 ’ABI ha obbedito alla Banca
d’Italia diramando alle associate la circolare 28 dicembre 1994.

Le decisioni della Banca d’ltalia 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
ognivalore vincolante o diraccomandazione e, quindi, ogni associato hala facolta diavva-
lersene 0 meno, nonché di apportare tutte le modifiche ritenute opportune” dalla singola
banca (5). E questa decisione é stata eseguita dall’ABI con circolare 28.12.1994.

Le decisionidellaBancad’ltalia 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’'ltalia 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’ltalia 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 dellaformazione delle NUB e dellaloro applicazione concreta nei singoli rappor-
ti banca/cliente. A questo fine il mio lavoro del 1986 aveva raccolto la serie delle circolari

(1) Cosi la decisione 8 agosto 1994 n. 10, in Bollettino 32-33, 111.

(2) Cosi la decisione della Banca d’Italia 3 dicembre 1994 n. 12, in Bollettino 48/1994, 85, facendo
riferimento in particolare alle “norme relative al servizio ’Incassi speciali’; Norme uniformi per i depositi in
conto corrente; Norme per i depositi di titoli e valori a semplice custodia; Condizioni generali uniformi relati-
ve all’apertura di credito utilizzabile in conto corrente; Condizioni generali uniformi per le aperture di credito
su pegno di merce e/o su documenti rappresentativi di merce; Condizioni generali uniformi per le aperture
di credito garantite da titoli costituiti in pegno dallo stesso cliente o da un terzo; Condizioni generali uniformi
per I’apertura di credito utilizzabile in conto corrente agrario”.

(3) Cosi la medesima decisione, loc.cit., 85, facendo riferimento agli “accordi interbancari, disapplicati
da tempo ma espressamente non ancora dismessi, aventi a oggetto le seguenti NUB: norme uniformi per il
servizio di cassa continua e norme per i depositi a custodia chiusi”.

(4) Cosi la decisione 12/1994, loc.cit..

(5) Cosi la decisione 12/1994, loc.cit..

(6) Cosi PONTIROLL, Le clausole di “pagamento a prima richiesta” e “di sopravvivenza”: dalla giuri-
sprudenza recente della Corte di cassazione al provvedimento della Banca d’Italia sulle n.b.u., in BBTC
1996, 11, 120.

(7) V. SALANITRO, Disciplina antitrust e contratti bancari, nota alla decisione Banca d’Italia 3 dicembre
1994 n. 12, in BBTC 1995, 11, 415 ss..



ABI riguardanti leNUB, eneavevaconcluso chelerelativeinteseinterbancarieerano nor-

mal mente riconducibili allo schemacivilistico dell’accordo e solo in alcuni casi a quello
antitrust delle pratiche concordate, e che I'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 I'altro che “I'ABI persegue
gli obiettivi istituzionali promuovendo fra I'altro, fra le associate, mediante proprie circo-
lari tecniche, la conclusione di Accordi interbancari e I'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 attivita, pur essendo attinente ai rapporti negoziali intercorrenti con la cliente-
la, ha comunque l'effetto di coordinare i comportamenti contrattuali delle banche associa-
te. Difatto, sulterreno 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 impegnale banche
aderenti afar sottoscrivere ai clienti uno schema contrattuale tipo. A prescindere dai profili
divincolativita negoziale, i moduli contrattuali apprestati dall’ABI atutela della posizione
contrattuale delle banche, sono presentati dall’Associazione come schemi dei quali € op-
portuna I'adozione con criteri di stretta uniformita. 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'ltalia 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 uniformita sono attivita che, quali decisioni di un’associazione di imprese, inte-
grano intese ai sensi dell’'art. 2” |.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

(1) Cosi L.C. UBerTAZzI, Concorrenza e norme bancarie uniformi, 17-21.
(2) Cosi la decisione della Banca d’Italia 23 novembre 1993, cit., 40
(3) Cosi la decisione della Banca d’Italia 3 dicembre 1994 n. 12, cit., 76.
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antitrust: perché le decisioni della Banca d’ltalia sono dirette all’ABI, ma probabilmente

non vincolano invece le aziende di credito ad essa associate. Le decisioni della Banca
d’ltalia hanno cosi 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’ltalia attribuiscono all’ABl in materia di NUB un ruolo autorita-

tivo che I'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
('ABI) anziché di un numero imponente di parti private (I'associazione e le banche asso-
ciate) é stata piu semplice e forse anche piu “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’ltalia certamente disponeva
di strumenti utilia 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 specificita della Ban-
ca d’ltalia come autorita 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 piu 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’ltalia 12/1994 non ha valorizzato la segnala-
zione dell’Autorita, secondo cui “gli accordi” relativi alle NUB “che formano oggetto del
presente parere potrebbero peraltro costituire fattispecie suscettibile di approfondimento
sotto I'aspetto dell'abuso di una posizione dominante collettiva, attuata attraverso I'intesa,
adanno degliutenti” (1). Questaimpostazione € coerente con la scelta della Bancad'ltalia,
di porre I'accento sull'associazione ABI anziché sulle banche associate. La dottrina ha gia
segnalato tuttavia che “non si pud escludere che la situazione vengaripresain esame consi-
derando i comportamentifattuali delle banche, vuoi che si mantenga fermala qualificazio-
ne delle NUB solo come intese (pratiche concordate) vuoi che si intenda valutarle anche
sotto I'aspetto di un possibile sfruttamento abusivo di una posizione dominante colletti-
va” (2). E I'impostazione della Banca d’ltalia e la sua qualificazione delle intese relative
alle NUB come decisione di associazione di imprese non vincola I'autorita giudiziaria or-
dinaria: onde “contro le norme bancarie uniformi considerate lesive della concorrenza,
gualunque interessato puo seguitare ad esercitare I'azione di nullita” (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’ltalia ha esentato ex art. 4 |.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 cioe 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 I'attestazione negativa pronunciata

(1) Cosi il parere dell’ Autorita 2341/94, in Bollettino 48/1994, 44.
(2) Cosi SALANITRO, Disciplina antitrust e contratti bancari, cit., 419.
(3) Cosi SALANITRO, cit., 420.

56



dalladecisione12/1994 dellaBancad'ltalia € andata in senso fortemente diverso da quello
dell’Autorita, secondo il cui parere le NUB dichiarate poi lecite dalla Banca d’ltalia 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’ltalia diverge forse anche
dall'approccio generale della Commissione delle Comunita Europee: che conla 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 accordirelativi all'applicazione
di cgc tipo nel comparto assicurativo. E I'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’ltalia non vincola né I'Autorita 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 |.at. avrebbe ragionevolmente esclu-
so un’applicazione giudiziale degli artt. 2 e forse anche 3 |.at..

6. Con cid 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 é chiesti se la presenza di un’intesa bancaria (in ipotesi illecita) nel momento
genetico delle NUB incida sulla validita dei singoli contratti banca/cliente conclusi dalla
banca utilizzando le NUB come cgc.

Le decisioni della Banca d’ltalia hanno dichiarato leciti ex art. 2 o esentati ex art. 4
soloitesti delle NUB notificati dall’ABI, e ne hanno spesso condizionato la dichiarazione
di liceita ex art. 2 alla eliminazione di numerose clausole vessatorie pregresse. Con cio le
decisioni della Banca d'ltalia 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’ltalia 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 cio un rilievo puramente transitorio: anzitutto perché riguarda sol-
tanto i contratti banca/cliente conclusi prima delle decisioni della Banca d’ltalia 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 gia modificate
prima delle decisioni della Banca d'ltalia 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 validita dei singoli contratti banca/cliente
il mio studio del 1986 proponeva conclusioni ampiamente dubitative (1). Secondo SALA-
NITRO, invece, “se vi & stata lesione delle regole della concorrenza, dalla nullita delle in-
tese dovrebbe derivare la nullita delle clausole corrispondenti inserite nei contratti: solu-
zione a mio giudizio la piu attendibile, anche se neppure a livello comunitario € sicuro |l
supporto tecnico della soluzione (la ricostruzione migliore sembra quella della nullita de-
rivata, per l'lliceita della causa del contratto, in quanto venuta in contrasto con l'ordine
pubblico economico)” (2). Aloro volta alcuni giudici hanno escluso la nullita dei contratti

(1) Cosi L.C. UBertAZz1, Concorrenza e norme bancarie uniformi, cit., 100-101.
(2) Cosi L.C. UBERTAZZI, op. loc. citt.
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banca/clienti (1). E ripensando al temaqui considerato pare anche ame possibile conclu-
dere come SALANITRO.

Cominciamo dal diritto nazionaledelleintese. Questo diritto intervienesu duelivelli.
Esso incide anzitutto sul piano delleintese: 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 é dimostrata anzitutto da un argo-
mento sistematico: perché il diritto antitrust & regola della concorrenza e del mercato, e
come tale si propone didisciplinare 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 e percio con-
fermata da una serie non piccola di argomenti testuali: perché ad esempio I'art. 2 co. 1 vieta
“le pratiche concordate”; I'art. 2 co. 2 vieta “le intese che abbigepeffetto” una restri-
zione della concorrenza; e I'art. 3 vieta i comportamenti fattuali qualificabili come abuso
di posizione dominante. E gia 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-
gue valuta e vieta anche I'utilizzazione delle NUB illecite che sia operata dalla banca nei
rapporti con i clienti.

A questo punto occorre chiedersi se l'illiceita antitrust delle intese relative alle NUB
incida sulla validita dei contratti banca/cliente che diano ad esse esecuzione. La ricostru-
zione ora proposta dell'area di applicazione del divieto delle intese pud subito suggerire
di utilizzare la premessa dell’estensione di quest’area anche avietare I'esecuzione dell’'in-
tesa per concludere che lanullita ex art. 2 co.3 l.at. riguarda sia I'intesa che I'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 virtu del presente articolo, sono nulli di pieno diritto”;

e perché secondo la Corte di giustizia questa regola comunitaria di nullita non si estende
anche ai Folgevertrage, che resterebbero invece disciplinati esclusivamente dal diritto pri-
vato nazionale (2). Aben guardare questa giurisprudenza potrebbe tuttavia non precludere
I'interpretazione qui proposta dell’art. 2 co.3 |.at.. La regola nazionale antitrust di nullita
ha infatti una formulazione volutamente pit ampia di quella simmetrica dell’art. 85.2 Tr.
CE. Ed’altro lato I'interpretazione di quest’ultima regola é stata forse suggerita da un’esi-
genzadi equilibrio tra i diversi ordinamenti della Comunita e degli statimembri, ed in par-
ticolare dall'opportunita 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 é 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 nullita del contratto banca/
cliente non discenda gia da regole generali del diritto privato diverse da quella puntuale
dell'art. 2 co. 3.. E sotto questo profilo sembra ragionevole concludere che la nullita
dell'intesa bancaria comporta “la nullita derivata, per l'illiceita della causa del contratto,

(1) E v. qui infatti le pronunce che saranno esaminate al paragrafo successivo.

(2) V.in questo senso Corte di giustizia 14 dicembre 1983, in causa 319/82, Société de vente de ciments
et betons de I’Est c. Kerpen und Kerpen G.m.b.H. und Co KG, in Raccolta della giurisprudenza della Corte,
1983, 4173 ss. (in motivazione, ai punti 10-12).
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inquanto venutain contrasto conl’ordine pubblico economico” (1): perché l'art. 1418 c.c.
dispone la nullita del contratto “contrario a norme imperative”; e perché il diritto antitrust
costituisce disciplina di ordine pubblico economico ed € 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. |
medesimi argomenti potrebbero tuttavia essere riproposti tels quels anche per il diritto na-
zionale antitrust. Ed essi meritano percio di essere qui esaminati.

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

La premessa del sillogismo genovese € 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’'ltalia nei procedimenti
ad esse relativi. E lamedesima premessa non puo 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 chetral'intesainterbancaria sulla NUB e I'applicazione di quest’ultima nel singolo
rapporto banca/cliente vi sarebbe uno iato; che 'utilizzazione del testo di cgc predisposto
dall’ABI sarebbe decisa autonomamente e liberamente dalla banca; che cio avveniva gia
prima delle decisioni della Banca d’'ltalia ed avverra a fortiori dopo di esse.

Giasi e visto tuttavia che prima delle decisioni della Banca d'ltalia le NUB erano vin-
colanti per le aziende di credito associate all’ABI. Laloro applicazione pu0 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
guali 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 cio viene meno la premessa del
sillogismo genovese. Questo non puo allora giustificare una conclusione diversa da quella
qui suggerita, della nullita degli accordi banca/cliente.

(1) Cosi SALANITRO, Disciplina antitrust e contratti bancari, cit., 420; ID., La concorrenza nel settore
bancario, in BBTC, 1996, 1, 765.

(2) Cosi BoraGHI, La giurisprudenza del foro genovese in materia bancaria, in NGCC 1996, 11, 377 rife-
risce I’opinione di App. Genova 14 novembre 1995 n. 1081.

(3) Cosi BoraGHI, La giurisprudenza del foro genovese in materia bancaria, in NGCC 1996, 11, 377 rife-
risce ancora una volta I’opinione di App. Genova 14 novembre 1995 n. 1081.
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E veniamo orabrevemente all asituazione successivaalle decisioni dellaBancad'lta-
lia. E fermiamociin particolare sulle NUB che non sono state esentate ex art. 4 ma dichia-
rate lecite ex art. 2. Prima delle decisioni della Banca d’ltalia 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 I'opinione della Banca d’'ltalia. Dopo le decisioni della Banca d’ltalia occorre chie-
dersiaquale 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-
ceversanon possano esserlo ad alcuno di questi schemi. Qui una prima lettura & quella pro-
posta dalla Banca d'ltalia. Questa ha qualificato le intese sulle NUB come decisioni di as-
sociazione. La Banca d’ltalia ha tuttavia imposto all’ABI di renderle non vincolanti.
L’'ABI le ha dichiarate tali. E conseguentemente esse hon possono pit venir qualificate
come decisioni di associazione ai sensi del diritto antitrust nazionale e comunitario. Per
parte mia avevo a suo tempo proposto e continuo aritenere 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 puo naturalmente essere modificata da una
comunicazione dell’ABI secondo cui le intese non sono vincolanti. Non puo esserlo, pre-
cisamente, perché I'’ABI non era parte degli accordi/pratiche concordate: senza dire che
un accordo plurilaterale non potrebbe naturalmente essere modificato unilateralmente da
unasola parte. E non puo esserlo nemmeno se lacomunicazione dell’ABl le sia stataimpo-
sta dalla Banca d’ltalia. In ogni caso e ragionevole immaginare che la maggior parte delle
aziende di credito italiane utilizzera ancora per molto tempo le NUB predisposte dall’ABI,
e sia pure con le modifiche imposte dalla Banca d’ltalia. Ed occorrerebbe allora chiedersi
se guest’utilizzazione non sia in realta riconducibile allo schema antitrust della pratica
concordata: e se dunque le decisioni della Banca d'ltalia ex art. 2 non siano in realta insuf-
ficientiad escludere l'illiceita antitrust delle NUB ed a negare la nullita dei contratti banca/
clienti che le utilizzino.

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

Quest'argomento evoca due diversi teaill primo riguarda gli effetti della viola-
zione del diritto antitrust. Qui non vi & dubbio che I'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 gia si & detto che il diritto antitrust vieta sia I'intesa che la sua
esecuzione, protegge gliinteressi dei concorrenti ma anche quelli deiloro contraenti, e de-
termina la nullita dell'intesa e ad un tempo del contratto banca/cliBpiesecondo tema
riguarda quello della legittimazione ad agire per dolersi della violazione del diritto anti-
trust. | giudici genovesi sembrano negare questa legittimazione al cliente della banca. Con
cio essinon siavvedono tuttavia che il sistema del diritto antitrust non limita ai concorrenti
lalegittimazione ad agire per larepressione dell’illecito: come subito appare tra I'altro da-

(1) Cosi BorGHI, La giurisprudenza del foro genovese in materia bancaria, in NGCC 1996, 11, 377 rife-
risce ’opinione di Trib. Genova, 5 settembre 1994 n. 2993, condivisa da App. Genova, 14 novembre 1995
n. 1081.
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gli artt. 3del regolamento 17/1962/Cee (1) e12.11.at.. Ed’altro canto il cliente dellabanca
e legittimato a far valere la nullita del contratto banca/cliente, e pud dunque far valere an-
che la nullita di questo contratto ex art. 1418 c.c. per contrasto con il diritto antitrust.

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

Quest’argomento riflette la communis opinio (3). Esso tuttavia non é sufficiente ad
escludere la nullita dei Folgevertrage banca/cliente. L’'argomento qui considerato esclude
infatti che la nullita del contratto normativo riguardante le NUB determini per cio stesso
ed automaticamente I'invalidita dei singoli accordi banca/cliente. Cido 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 nullita dei
Folgevertrage posta dal diritto nazionale antitrust.

E. Un quinto argomento € stato suggerito dalla sentenza 569/1995 della Corte di
cassazione civile (4). | 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 nullita della
fideiussione omnibus. Questa nullita era stata fatta valere nei giudizi di merito ed all'inizio
di quello di legittimita 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 dirin-
viare gli atti alla Corte di giustizia ex art. 177 CE. La corte italiana si é rifiutata di rimettere
gli atti a quella di Lussemburgo. Questa decisione € in parte spiegabile con laritrosia 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-
minabilita 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 e cosi motivato da considerazioni processuali. E correlativamente la sentenza
569/1995 nulla pud opporre alla tesi qui proposta e relativa alla nullita del contratto banca/
cliente.

F.  Alcuni ultimi argomenti contrari a questa tesi sono stati invece proposti dal Tri-
bunale di Alba. Un sesto argomento haritenuto che i contratti di fideiussione omnibus ban-

(1) V. qui UBERTAZZI, Legittimazione ad agire delle associazioni di consumatori e procedimenti comu-
nitari antitrust, in Mon. trib., 1977, 186-201; ID., Die Klagebefugnis der Verbraucherverbdinde nach eu-
ropdischem und italienischem Wettbewerbsrecht, in GRUR Int., 1979, 80-86.

(2) Cosi BoraGHI, La giurisprudenza del foro genovese in materia bancaria, in NGCC 1996, 11, 377 rife-
risce I’opinione di App. Genova, 23 marzo 1995 n. 858.

(3) Cosi L.C. UBertAzzI, Concorrenza e norme bancarie uniformi, cit., 100 e nota 50.

(4) V. qui la sentenza Cass. 19 gennaio 1995 b. 569, in I contratti, 1996, 1, 38 ss.. I passi citati nel testo
sono tratti in particolare dalla parte della motivazione pubblicata alle pp. 41 e 42.

61



calclientealloralitigios “sono contratti a causa tipica, disciplinati dall’ordinamento”, cio
che ne “esclude l'illiceita della causa” (1).

Qui si potrebbe osservare che secondo un’opinione largamente diffusala fideiussione
omnibus non costituirebbe un contratto tipico. In ogni caso la tipicita di un contratto e la
liceita della sua causa astratta nonimpedisce che un contratto tipico possa essere in concre-
to nullo per illiceita della causa concreta. E per rendersene conto saranno sufficienti due
esempi. Si pensi cosi ad un contratto di compravendita di refurtiva concluso da un ladro
conunricettatore consapevole e rispettivamente ad un accordo di mutuo con interessi usu-
rari. Nei due casiricorrono i contratti tipici della vendita e rispettivamente del mutuo, che
hanno entrambi causa astrattamente lecita. Ma entrambi sono certamente in concreto (e
guantomeno parzialmente) nulli per illiceita della causa a motivo delle peculiarita della
fattispecie particolare. E cosi pure I'eventuale tipicita dell’archetipo cui siispira il singolo
contratto banca/cliente non esclude che esso violi in concreto il diritto antitrust e sia dun-
gue nullo ex art. 1418 c.c..

G. Unsettimo 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 realta la liberta del cliente puo esser stata spesso coartata dalla sua necessita di ri-
correre alle banche e dall’'uniformita 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 I'invalidita del contratto dipende
ed é 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-
labilita del contratto concluso per violenza, errore o dolo ex artt. 1427 ss. c.c.; allarescindi-
bilita del contratto concluso in stato di bisogno con lesione ultra dimidium ex art. 1448;
allinefficacia delle clausole vessatorie nel contratto con i consumatori ex artt. 1469 bis;
alla nullita ex art. 1805 co.2 c.c. della clausola del contratto di mutuo che prevede interessi
usurari; alla nullita della vendita conclusa da determinati pubblici ufficiali e allaannullabi-
litd 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 nullita dei
contratti bancari per violazione delle regole relative alla “trasparenza delle condizioni
contrattuali” (cosi 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 nullita del contratto ex uno latere,
proprio perché unadelle parti viola una normaimperativa dilegge qual € il divieto antitrust
delle intese sulle NUB.

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

Queste conclusioni debbono tuttavia essere circoscritte in qualche misura. Quiin par-
ticolare & da chiedersi se la nullita si estenda all’intero contratto banca/cliente o piuttosto

(1) Trib. Alba, 18 gennaio 1995, cit., 225.
(2) Trib. Alba, 18 gennaio 1995, cit., 225.
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solo alle clausole delle NUB che laBancad'ltalia ha ritenuto incompatibili con il diritto
antitrust. La questio € in larga misura facti. Ma mi pare ragionevole immaginare che nor-
malmente si trattera di nullita 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
diabuso di posizione dominante ex art. 31.at., come il parere dell’Autorita 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 nullita dei contratti, perché questa nullita non
€ espressamente prevista e “non puo addivenirsi a pronuncia di nullita al di fuori dei casi
previsti dall'ordinamento” (1). Ma questa osservazione dimentica che la nullita qui consi-
derata discende dall’art. 1418 c.c..

Le conclusioni sin qui proposte riguardano '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 nullita parziale dei contratti banca/cliente
che recepiscono le NUB riguardano certo un numero elevatissimo di operazioni banca/
cliente. Le conseguenze dellaloro soggezione al diritto antitrust non sono tuttavia cosi gra-
viin 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 I'illecito antitrust qui considerato per trarne conseguenze sul piano
della disciplina del rapporto banca/cliente. E d'altro canto la nullita della clausola qualifi-
chera spesso come indebito oggettivo il pagamento eseguito dal cliente afavore della ban-
ca, ma il passare del tempo ha gia prescritto molti e sta avviando a prescrizione tutti gli
altri crediti del cliente della banca alla ripetizione dell’indebito.

(1) Cosi Trib. Alba, 18 gennaio 1995, cit., 225.
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Gioralo DE Nova

LATIPIZZAZIONE 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

Lerelazioni che hanno preceduto questamiahanno piu volte fatto riferimento all’art.
117, comma 8, del testo unico, ed anche diffusamente. Sicché potro limitarmi a tentare di
dare dimostrazione di tre affermaziom) il potere riconosciuto alla Banca d’ltalia
dall'art. 117, comma 8, non & potere di disciplinare in via eteronoma titoli e contratti, bensi
e potere di instaurare una corrispondenza necessaria tra nome e contenuto: non e potere
di eteronormazione, ma potere di connotazione (evito intenzionalmente il termine, equi-
voco, di tipizzazione)b) la Banca d'ltalia ha sin qui correttamente svolto tale attivita di
connotazioneg) sussiste I'esigenza di trovare forme di disciplina che non si affidino al
legislatore soltanto né ai singoli operatori soltanto.

2. - Il poteredi connotazione

| commentatori sono concordi nel rilevare che il potere, conferito alla Banca d'ltalia
dall'art. 117, comma 8, € introdotto &wvo.

Non importa qui discutere se sussiste eccesso di delega.

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

Nello schemadi Testo Unico al 2 luglio 1993 I'art. 117, comma 8 cosi disponeva: “Fer-
mo restando quanto disposto dall’art. 1322 del codice civile, 1a Bancad'ltalia puo prescri-
vere che particolari denominazioni siano riservate atitoli e contratti che abbiano contenu-
to determinato dalla medesima Banca d’ltalia. Sono inefficaci le clausole contrattuali
difformi”.

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

Non mirisultache 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’ltalia 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 cioé, appunto, di connotazione. Se sifosse 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 siinquadra nellatrasparenza, 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 nullita dei contratti e dei
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titoli. Mapoi all’art. 127, comma 2, si precisa che si tratta di nullitd che “possono essere
fatte valere solo dal cliente”. Dunque, di una nullitd a presidio non di un interesse generale,
bensi atutela del cliente: soluzione coerente con il potere di connotazione (il cliente ingan-
nato dalla non corrispondenmamen - contenuto puo far valere la nullita), e non include

con un potere di eteronormazione (che postulerebbe una nullita assoluta delle deroghe pat-
tizie alle nome eteronome).

Se noi dovessimo idealmente collocare I'art. 117, comma 8, nella parte generale sul
contratto, non dovremmo pensare all’art 1374, bensi alle norme sui vizi della volonta.

Qualche cenno al funzionamento di tale potere di connotazione.

L'alternativa tra “particolare denominazione e “speciali criteri qualificativi” & stata
stamani riferita da Porzio ai titoli ” quanto alla prima espressione - ed ai contratti - quanto
allaseconda. Ame non pare che sia cosi. Credo che sivogliadire questo: il potere diconno-
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 piu ampio raggio dell’espressione “il tasso di interesse e ogni altro prezzo o
condizione” di cui all’art. 117, comma 4.

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

La sanzione puo a prima vista apparire eccessiva.

Ma non lo & se si ragiona in termini di vizio del consenso, e di annullabilita: il cliente
ingannato puo decidere direstituire il titolo e di ottenere il rimborso, di ottenere I'annulla-
mento del contratto e la restituzione di quanto abbia corrisposto.

3. - Leapplicazioni

Le applicazioni sin qui poste in essere da parte della Banca d’ltalia rispondono appie-
no alla nozione di connotazione di cui abbiamo discusso. Néld@giornamento 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 neiloro conte-
nuti essenziali. La “tipizzazione” dei menzionati strumenti non preclude, ovviamente,
I'emissione di altri titoli di raccolta”.

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

4. - L’esigenza di nuove forme di regolamentazione

Latendenzaaleggerenell’art. 117, comma 8, un potere di eteronormazione che - per
le ragioni sin qui esposte - tale norma non conferisce pud spiegarsi con I'esigenza ditrova-
re nuove forme di regolamentazione dei titoli e dei contratti.
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Due dati sembrano infatti difficilmente discutibili. Lafonte legislativa nazionale s
e inaridita. La disciplina dei titoli e dei contatti non puo essere affidata al singolo operato-
re.

Occorre trovare un diverso livello di intervento. Alcuni sottolineano le “norme delle
autorita indipendenti”, altri invocano I'autoregolamentazione.

Il tema & generale, non puo 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. Secisi ponead esaminarele possibili modalita 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’attivita 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 pero 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’ltalia 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 €, invece, I'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 autorita di vigilanza sull'atti-
vita contrattuale degli intermediari. Il decreto, poi, non contiene deleghe all’autorita am-
ministrativa di portata comparabile con quella del richiamato art.117 t.u.

Non & agevole dire quale dei due sistemi attribuisca alle autorita di vigilanza maggiori
poteri in materia di controllo sulle attivita contrattuali degli intermediari, bancari e non,
per la difficolta dipesare siffatti poteri (e per il prudentissimo ricorso della Banca d’ltalia
allo strumento previsto dall'art.117, comma 8, t.u.). Certo € da rimarcare come fra di
essi esistano differenze dinon 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 unita (1) le disposizioni suitema dei contratti e (1) quelle sugli oneri
di pubblicizzazionedelle condizioni generali di contratto gravanti sulle banche e sugliin-
termediari finanziari, contenute nelle due leggi del 1992, la n.142 e la n.154.

Ladisciplina di “trasparenza” viene ad essere inserita, come si accennava, in un siste-
ma normativo che dei contratti, o se si vuole dell'attivita contrattuale, delle banche non
si occupa affatto. E questa singolarita del titolo VI del testo unico, che pud contribuire a
spiegare anche certe difficolta di coordinamento con altre parti della disciplina, appare in-
negabile pur ove si condivida la valutazione che I'importanza e la “centralita” oramai ac-
guisita dalle norme di “trasparenza” ha forse reso effettivamente “logico ed inevitabi-
le” (1) linserimento di esse nel testo unico. Paradossalmente, sarebbe stata piu
comprensibile una disciplina tfiasparenzain un testo dilegge che da centralita 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 piu recente legislazione sulla contrattazione di massa delle im-
prese. Da un lato, leris del meccanismo “classico” di tutela del contraente “non predi-
sponente” offerto nel nostro ordinamento dall’art. 1341 c.c. Dall’altro, la possibilita di
servirsi dellgorma contrattuale come strumento di tutela del contraente “debole”, facen-

(1) NIGRO, La nuova normativa sulla trasparenza bancaria, in Dir.banc., 1994,1, p. 572. Non vi ¢ dub-
bio peraltro, come si dira, che il nuovo sistema attribuisca alla Banca d’Italia poteri tendenzialmente generali
su tutti gli aspetti dell’attivita delle banche.
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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 é peraltro un passaggio nella disciplina di “trasparenza” ove il legislatore non sem-
bra aver completamente abbandonato il modello dell’art. 1341: la dove I'art.117, comma
5, t.u. afferma che la possibilita 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 € parlato di “sostanziale riconoscimento” legislativo della na-
tura “vessatoria” della clausola (2). E tuttavia va sottolineato che la norma in esame non
e del tutto conforme ad esso, in quanto non & detto che I'assenza di approvazione specifica
provochi l'invalidita 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 gia dell'inefficaciadella clausola, ma dell'inefficaciadella variazione unilaterale,
ricollegata poi non alla mancata approvazione per iscritto della clausola, bensi allamanca-
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) I'imposizione di oneri formali nella redazione
dei contratti (o nella comunicazione al cliente del contenuto di specifiche clausole) e (I1)
la pubblicazione di informazioni circa le “condizioni contrattuali” delle banche. Deidue
“sottosistemi” il primo appare essere complessivamente pitrilevante, atteso che il mecca-
nismo degli “avvisi” sembra incontrare gli stessi limiti di comprensibilita e di capacita di
attrarre I'attenzione del cliente dell'approvazione specifica dell'art. 1341 c.c.

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

2.1. Fondamentodelladisciplina di“trasparenza” & la volonta legislativa di tutelare
il cliente dall’eccesso” di potere contrattuale della banca. E’ appena il caso dirammentare,
invece, come non rientri fra i motivi ispiratori di essa la volonta di garantipatéa di
trattamentadei clienti dellabanca. Anzi, lasceltadel legislatore sembra proprio di segno
opposto: data adeguata “trasparenza” alle condizioni generali di contratto delle banche,
i terzi sono posti in grado di scegliere I'ente creditizio che preferiscono.

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

(1) Per valutazioni critiche cfr. PRESCIGNO, “Trasparenza” bancaria e diritto “comune” dei contratti,
in Banca, borsa, 1990, 1, p. 305; SCHLESINGER, Problemi relativi alla c.d. trasparenza bancaria, in Corriere
giur., 1989, p. 230.

(2) Cfr. D.D1 SABATO, Le societa per azioni operanti nel mercato finanziario fra autonomia e controllo,
Milano, 1995, p. 153.

(3) Sul punto cfr. BUSSOLETTI, Norme e progetti di legge in tema di parita di trattamento e trasparenza
delle operazioni bancarie, in Dir. banc., 1989, 1, p. 229 ss.; SALANITRO, Evoluzione dei rapporti tra disciplina
dell’impresa e disciplina dei contratti nel settore creditizio, in Banca, borsa, 1992, 1, p. 603 ss.
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Siffatto risultato non costituisce propriamente una“novita” del testo unico: gia nella
legge n.154 mancava ogni riferimento alla parita 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 lalegge n. 154, nel consentire I'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 -inluogo diriproporreer 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 parita “di informazione”.

Se acio siaggiunge che I'art. 8 della legge n. 64 e 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 parita ditrattamento dei clienti della banca non solo non costituisca fondamento della
disciplina della “trasparenza”, ma forse non abbia piu nemmeno cittadinanza nel nostro
ordinamento (2).

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

Inunaprimaversione dellarelazione 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” gliintermediari mobiliari, gia soggetti allalegge n. 1/91 e al corpo regolamenta-
re di attuazione emanato dalla Consob e dalla Banca d’ltalia, poiché si trattava di un com-
plesso di nhorme autosufficiente e non necessitante sovrapposizioni con le norme sulla
trasparenza.

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

(1) MAIsANo, Trasparenza e riequilibrio delle operazioni bancarie. La difficile transizione dal diritto
della banca al diritto bancario, Milano, 1993, p. 168.

(2) NIGRO, La nuova normativa, cit., p. 584.

(3) Cfr. DOLMETTA € BASSILANA, Alcune osservazioni sui pitt recenti “condizionamenti” legislativi del-
le operazioni bancarie, in Banca, impr. soc., 1994 p. 78 ss.; GIORDANO, La trasparenza delle condizioni con-
trattuali nella nuova legge bancaria, in Riv.soc., 1993, p. 1243, testo e nota; cfr. anche MARTORANO, Traspa-
renza e parita di trattamento nelle operazioni bancarie, in Banca, borsa, 1991, 1, p. 704; MAISANO, op.cit.,
p. 13 ss., 163 ss.; SALANITRO, Evoluzione dei rapporti fra disciplina dell’impresa e disciplina dei contratti
nel settore creditizio, cit., p. 607; anteriormente SCHLESINGER, Problemi relativi alla c.d. “trasparenza” ban-
caria, in Corriere giur., 1988, p. 229.
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Lasoluzione non € indifferente, sia perché crea, all'interno del mercato finanziario,
una ingiustificata disparita 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 é vero che i due corpi di norme siano complessi-
vamente equivalenti.

La disparita di trattamento va apprezzata soprattutto sotto due profili.

In primo luogo, la disciplina dei servizi di investimento non prevede affatto forme di
anticipata pubblicita delle condizioni contrattual(il), quali quelle che costituiscono una
delledue“parti”in cui si € detto poter essere scissaladisciplina di “trasparenza”, fatta salva
lapubblicita preventivache pud derivare dallapubblicazione del prospetto informativo (2).

In secondo luogo, e contrariamente alle indicazioni che emergono dalla relazione mi-
nisteriale al testo unico, frale due discipline non vi & equivalenza neppure intema diregole
sulla forma contrattuale, sia quanto agli oneri formali richiesti, sia quanto al sistema san-
zionatorio ; e ci0 pur dopo che il decreto n. 415 ha recepito la soluzione della “nullita rela-
tiva” del testo unico bancario.

Cio detto, se ci si pone nell’'ottica della maggior tutela del cliente della banca, & inevi-
tabile giungere alla conclusione che le norme del titolo VI del testo unico si applrano
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 attivita svolte nel territorio della
Repubblica dalle banche”.

Ma se cosi €, allora la premessa da cui si € partiti nel redigere I'art. 115 - cioé la neces-
sita di distinguere i due tipi di attivita, lasciando ad ognuno la propria regolamentazione
di settore, in quanto autosufficiente ed “equivalente” - finisce per essere contraddetta.

Non solo, malalettura “di maggior tutela” crea una ingiustificata disparita di discipli-
na fra le banche e gli altri intermediari. E questo risultato non & 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
exart. 115, comma 2, t.u. (4). Cosi facendo, pero, si riproporrebbero quei rischi di sovrap-
posizioni fra pit autorita di vigilanza che, verosimilmente, hanno motivato la scelta legi-
slativa (5).

(1) BussoLETTI € TONELLL, Le banche e I’attivita di gestione di patrimoni mediante operazioni in valori
mobiliari, in L’attivita non bancaria delle banche, a cura di POrz1io, Milano, 1993, p. 277 ss.; BUSSOLETTI,
I destinatari della disciplina, in La nuova legge bancaria, a cura di FERRO-Luzz1 e CASTALDI, III, Milano,
1996, p. 1825.

(2) Ma questo ¢ tema che riguarda, in realta, la disciplina della sollecitazione del pubblico risparmio.
Sirammenti, inoltre, che il c.d. documento informativo, di cui era richiesta anteriormente la consegna al clien-
te, non € piu contemplato dalla legge, come chiarito dalla Consob con comunicazione 17 giugno 1997, n.
97006251, poiché il decreto n. 415 non contiene alcuna prescrizione analoga all’abrogato art.6, lettera b), leg-
gen. 1/91. Peril regime previgente cfr. R. LENER, voce Valori mobiliari - Intermediari, in Enciclopedia Giuri-
dica Treccani , vol. XXXII, Roma, 1994, p. 11.

(3) Cfr. DOLMETTA € BASSILANA, op.cit., p. 77.

(4) BUSSOLETTI, op.cit., p. 1826.

(5) VALENTINO, Commento all’art. 115 T.U., in Commentario al testo unico delle leggi in materia ban-
caria e creditizia, a cura di CAPRIGLIONE, Padova, 1994, p. 584; cfr. pure MAISANO, op.cit., p. 164.
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Forse questaincongruenzaé stata avvertita dall’organo di vigilanza che si € mostrato
alungo esitante a ... chiudere conil 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 sensidell’art. 161, comma 2, t.u., le leggi del 1992 sulla “traspa-
renza” (che, fra I'altro, assoggettavano a tale sistema anche le societa di intermediazione
mobiliare) non sono abrogate se non a far data dalla “entrata in vigore dei provvedimenti
(attuativi) emanati dalle autorita creditizie”. Cio che sembra voler dire sino allemanazio-
ne dei provvedimenti del Ministro del tesoex,art. 116, comma 2, t.u., del CICBx art.
116,comma 3,t.u., e ancoradel CICR (perisoli profili dalievariandi) exart. 119, com-
ma 1, t.u. E latemporanea “salvezza” delle vecchie norme vale essenzialmente a far salve
le disposizioni regolamentari emanate prima del testo unico dalle autorita 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 necessita di creare ulteriori anomale norme
di “diritto intertemporale”).

Quando, sull&azzetta Ufficiale del 29 maggio 1996, e stata finalmente pubblicata
la nuova regolamentazione dettata dalla Banca d’ltalia sulla “trasparenza”, emanata ai
sensi del titolo VI del testo unico, I'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, “I'ambito di applicazione soggettivo dellanormativa, prevedendo
che, alla disciplina di “trasparenzasiano sottoposti [le banche egli 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 I'abrogazione integrale del
vecchio regime, richiamando (al punto 1) proprio I'art. 106 T.U. quale “fonte normativa”
della disciplina secondaria.

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

La disparita di disciplina &€, dunque, incontestabile.

3. Anchein punto di soggetti protetti il corpo di norme che stiamo esaminando pre-
senta difformita significative.

La disciplina generale di “trasparenza” tutela tudienti delle banche e degli inter-
mediari finanziari. La disciplina del credito al consumo satorisumatori. La disciplina
dei servizi di investimentodontraenti non qualificati professionalmente.

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

(1) Sul punto cfr. TRAPANI, La nozione di “cliente del banchiere” nella disciplina dell’assegno banca-
rio, in Riv.dir. comm., 1951, 11, p. 37; ARE, Cliente del banchiere e titolare di deposito a risparmio, in Banca,
borsa, 1962, 11, p. 243; anche BIANCHI D’ESPINOSA, La leggi cambiarie nell’interpretazione della giurispru-
denza, 3a ed., Milano, 1969, p. 527 s.; MARTORANO, Lineamenti generali dei titoli di credito e titoli cambiari,
Napoli, 1979, p. 513.
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Nondimeno, come correttamente € stato osservato (1), i due precedenti hanno scarso
rilievo, considerato che in nessuna delle due norme si pud rintracciare una volonta legisla-
tiva di creare uno statuto speciale del “cliente della banca” ; volonta che, al contrario, im-
pronta di sé l'intera disciplina di “trasparenza”.

In piu, € a dirsi che se la nozionedliente appare “neutra”, non percio ogni soggetto
che abbia con la banca un rapporto contrattuale rientra in tale locuzione. Cid assume rilie-
Vo nontanto e non solo per glioperatori della medesima categoria, certamente esclusidalla
copertura delle norme in parola (1), nonché per le operazioni rientranti nel campo delle
attivita “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 rapponthmediatamente
rientranti nell’'ambito dell’attivita propriamente bancaria (o finanziaria consestiat.
1, comma 2, letf), t.u. (3)); fra questi, soprattutto, coloro che abbiano con la banca esclu-
sivamente rapporti di garanzia (ad esempio, fideiussioni).

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

proprio (5).

Non vi €, dunque, coincidenza fra “cliente” protetto dalle norme drdigparenza e
controparte contrattuale della banca o dell'intermediario finanziario.

[l termine consumatore evoca invece, fra i “clienti” della banca o dell'intermediario
finanziario, quei soli soggetti che si trovino in una posiziondethol ezza oggettiva, se-
condoidue noti - e discussi - parametri di derivazione comunitaria: natura di personafisica

(1) MORERA, Sulla nozione di “cliente della banca”, in Vita not., 1995, n. 2.

(1) Nei contratti bilateralmente di impresa, quali i contratti interbancari, non possono trovare applica-
zione norme di protezione di un contraente (cfr. Oppo, Note sulle contrattazione di impresa, in Riv.dir.civ.,
1995, 1, p. 632).

(2) Si pensi alla gestione del patrimonio immobiliare della banca, o ad un servizio di elaborazione dati,
0 a contratti di sponsorizzazione. Sulle attivita strumentali, in quanto attivita di “autoamministrazione” legate
all’operativita della banca, e sulle attivita connesse, fra cui la “sponsorizzazione”, in quanto attivita collegata
ad iniziative finalizzate a sviluppare i rapporti con la clientela, cfr. MORERA, Sulla nozione, cit., testo e nota
21. In tema CAPRIGLIONE, Commento all’art.10 t.u., in Commentario al testo unico delle leggi in materia ban-
caria e creditizia, cit., p. 67. Per la valutazione che siffatte attivita concretano autonome “attivita di impresa”
cfr. FERRO-LUZzI, Lezioni di diritto bancario, Torino, 1995, p. 123 s.

(3) Sul concetto di “attivita finanziaria” cfr. FERRO-Luzz1, Lezioni, cit., p. 109 ss., che parla di “attivita
diretta a porre in essere, in serie, operazioni che trale parti (...) inizino e terminino con il denaro, indipendente-
mente dalla specifica natura giuridica”; cfr. anche R. CosT1, L ordinamento bancario, 2a ed., Bologna, 1994,
p. 158.

(4) Cosi MORERA, Sulla nozione, cit., p. 9, che differenzia questo tipo di “connessione” dalle attivita
sopra definite “connesse” ex art. 10, comma 3, t.u., in ragione del fatto che queste ultime sarebbero, come detto
supra, autonome attivita di impresa.

(5) Diversamente ¢ a dirsi, ovviamente, nell’ipotesi in cui garante sia lo stesso finanziato, giacché in
tal caso la prestazione di garanzia non ¢ altro che una pattuizione aggiuntiva che si inserisce nel medesimo
rapporto di finanziamento, si che il “cliente” resta tale per entrambi i rapporti. Rinvio, sul punto, al mio Forma
contrattuale e tutela del contraente “non qualificato” nel mercato finanziario, Milano, 1996, p. 52 ss.
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e carattere non professionale dell’attivita svolta. Le critiche (1), al riguardo, sono note e

si appuntano su cio, 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 é che la soluzione si presenta estremamente rigidachante, 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, societa di persone. E’ anche vero, pero, che il sistema che si € 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 difficolta di lettura, nel
vicino sistema francese (4).

(1) Cfr., con posizioni pur diversificate, OO, La direttiva comunitaria sul credito al consumo, in Rac-
colta di scritti in memoria di Angelo Lener, Napoli, 1989, p. 661 ss. ; PARDOLESI, Clausole abusive (nei con-
tratti dei consumatori) : una direttiva abusata ?, in Foro it., 1994, V, c. 138 ss.; BUONOCORE, La direttiva co-
munitaria del 5 aprile 1993 sulle “clausole abusive nei contratti stipulati con i consumatori” e la disciplina
della trasparenza nelle operazioni di intermediazione finanziaria (leasing, factoring e credito al consumo),
in Banca, borsa, 1994, 1, p. 453 ss.; ancora BUONOCORE, Contratti del consumatore e contratti di impresa,
in Riv.dir.civ, 1995,1, p.12 ss.; DOLMETTA e BASSILANA, Alcune osservazioni sui piti recenti “condizionamen-
ti” legislativi delle operazioni bancarie, cit., p.78 ss.; ROPP0O, La nuova disciplina delle clausole abusive nei
contratti fra imprese e consumatori, in Clausole abusive e direttiva comunitaria, a cura di CESARO, Padova,
1994, p. 88 s.; SCIARRONE ALIBRANDI, Prime riflessioni sulla direttiva comunitaria n.93/13 (clausole abusive
nei contratti stipulati con i consumatori), in Banca, borsa, 1993, 1, p. 718 s.; cfr. anche BUSNELLI, MORELLO,
La direttiva 93/13/CEE del 5 aprile 1993 sulle clausole abusive nei contratti stipulati dai consumatori, in
Riv.not., 1995, 1, p. 371 s.; HEINRICHS, Die EG-Richtlinie iiber missbrduchliche Klauseln in Verbraucher-
vertrigen, NJW, 1993, p. 1817 s.

(2) Mi permetto di rinviare ancora al mio Forma contrattuale, cit., p. 50 ss.

(3) Sulla possibilita di ampliare la portata delle norme di tutela comunitarie cfr. SALANITRO, La direttiva
comunitaria sulle “clausole abusive” e la disciplina dei contratti bancari, in Banca, borsa, 1993, 1, p.552;
DOLMETTA, BASSILANA, op.cit., p. 79; cfr. perd MAIMERI, La direttiva comunitaria sulle clausole abusive, in
Bancaria, 1993, p. 49.

(4) Cfr. Trib. Paris 5 luglio 1991, inJCP, 1991, ed. E, Pan. 988, per I’estensione della protezione ai partiti
politici; criticamente Pizzio, L’introduction de la notion de consommateur en droit frangais, in D., 1982,
Chron., 91, che propende per una concezione dualista (“in certi casi tutti sono consumatori”). A favore di una
estensione della protezione ai “professionnels” in genere cfr. Cass. civ. 15 aprile 1982, in D., 1984, J., 439,
nota P1zz10; Cass. civ. 3 maggio 1988, in D., 1988, S., 407, osservaz. AUBERT, e in D., 1990, J., 62, nota KARI-
LA DE VAN; Cass. civ. 28 aprile 1987, in D., 1987, S., 455, osservaz. AUBERT, in D., 1988, J.I., nota DELEBE-
QUE, ¢ in Rev. trim. dr. civ., 1987, 537, osservaz. MESTRE; GHESTIN, Le contrat, Paris, 1988, n. 595; BOURGOI-
GNIE, Elements pour une théorie du droit de la consommation, Bruxelles, 1988, n. 19 s. (che perd limita
I’estensione a professionisti di specialita differente e di “condizione modesta”). Contro tale estensione cfr.
Cass. civ. 27 giugno 1989, in D., 1989, I.R., 252; Cass. civ. 15 aprile 1986, in Rev.trim.dr.civ., 1987, 86, osser-
vaz. MESTRE, e in Rev.trim.dr.com., 1987, 283, osservaz. BOULOC; MALINVAUD, La protection des consomma-
teurs,in D., 1981, Chron., p. 49. Si consideri che la giurisprudenza ha esteso il campo della legge sul “démar-
chage” anche ai professionisti al di fuori della loro competenza (ad es. Cass. civ. 14 marzo 1984, in
Rev.trim.dr.com., 1985, 348, osservaz. HEMARD e BOULOC; e le gia citate Cass. civ. 15 aprile 1982, annotata
da P1zzio e Cass. civ. 3 maggio 1988, annotata da AUBERT e KARILA DE VAN) e ci0 ¢ stato consacrato (“en
termes peu claires” per CALAIS-AULOY, Droit de la consommation, 3a ed., Paris, 1992, p. 68) dalla legge 31
dicembre 1989, detta legge Doubin, che ha modificato sul punto I’art. 8 della legge del 1972 (cfr. R.FABRE,
Analyse de ’art. 15 de la loi Doubin, Cahiers de droit de I’entreprise, 4, 1990). Cfr. anche le definizioni di
CORNU, La protection du consommateur et I’exécution du contrat, in Travaux de I’Association Henri Capi-
tant, Montreal, 1973, p. 135 (che parla di “acquereur non professionnel de biens de consommation destinés
a son usage personnel”), e GHESTIN, Le contrat, cit., n. 5 (che parla di “personne qui, pour ses besoins person-
nel, non professionnel, devient partie a un contrat de fourniture de biens ou de services”). Cfr. anche le critiche
di CAs € FERRIER, Traité de droit de la consommation, Paris, 1986, n.8, a cui dire la nozione ¢ “necessariamente
indeterminata”. Cfr. anche CALAIS-AULOY, Droit de la consommation, cit., p. 4 ; BOURGOIGNIE, Elements, cit.,
n. 22.
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3.1. Quanto al termine contraente non qualificato il discorso & piu complesso.

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

In effetti la Consob, nel proprio regolamento sulle attivita di intermediazione mobi-
liare (nelregolamento 2 luglio 1991, n. 5387, all’art. 13; ancor pit chiaramente nel succes-
sivo regolamento 9 dicembre 1994, n. 8850, all’art. 11), gia 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, bensi - a differenza di quanto previsto dal testo unico
bancario - attraverso un elenco di soggetti operanti professionalmente nel settore (societa
di intermediazione mobiliare, agenti di cambio, banche, compagnie di assicurazione, so-
cieta 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 societa 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 piu elasticalanorma che individua il contra@méebo-
le - peraltro limitando comunque il campo alle sole societa 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’eé da domandarsi, inoltre, se una siffatta dichiarazione di possesso di “specifica
competenza” non finisse per divenire essa stelggmola 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 gia portasse,
nelvigore dellalegge n. 1/91, a soluzioni interpretative vicine a quella del capo Il del titolo
VI del testo unico bancario, pur avendo il legislatore usato lo stesso termine “cliente” del
capo | di quel titolo.

La confusione terminologica meritava di essere criticata. Certamente opportuna ap-
pare, dunque, I'innovazione oraintrodotta 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 debbatener conto delle differenti esigenze di tutela degli investitori “connes-
se con la qualita e conl'esperienza professionale dei medesimi”. Vi é dunque (finalmente)
nella norma primaria I'esplicito riconoscimento della necessigratiuare la disciplina
di protezione del cliente in ragione della sua esperienza professionale.

Cio pero non fa che fissare con certezza, ed ulteriormente enfatizzare, le differenze
fraitre sistemi (trasparenza, credito al consumo, servizi diinvestimento) in punto di sog-
getti tutelati.
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4. Comesi accennava, nelladisciplinadei servizi di investimento, contenutanel de-
creto legidativo n. 415 del 1996, leindicazioni del legislatorein punto di controlli ammi-
nistrativi sull’attivita contrattuale delle imprese appaiono molto piu precise che nel testo
unico bancario. Conseguentemente, i poteri delle autorita di vigilanza sono meglio indivi-
duati.

Il passaggio dallalegge 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
fraregolamentare, informativa e ispettiva, sulla falsariga del testo unico bancario (1). Nel-
la sostanza, pero, le prerogative della Consob e della Banca d’ltalia, per quanto quiinteres-
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 contrattirelativi alla prestazione dei servizi diinvestimento 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 aullo (comma 1, ultimo periodo), mail vizio puo essere fatto valere
“solo dal cliente” (comma 3). Il legislatore ha dunque optato per la faursabstantiam,
cosi chiarendo quanto nel sistema previgente poteva desumersi, non senza fatica, per via
interpretativa (2) ed ha poiintrodotto un criterio dilimitazione della legittimazione ad agi-
re secondo il modello della c.dullita relativa gia 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 utilita
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 possibilita che le autorita di vigilanza possano preve-
dere per particolari tipi di contratttra forma, diversa da quella scritta.

E interessante osservare che I'art. 20 del decreto, 1a dove ribadisce I'onere dello scrit-
to pericontratti di gestione, nonribadisce invece la possibilita 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; ché altrimenti la previsione
dell'art. 20 sarebbe solo unainutile reiterazione di quanto giaindicato nell’art. 18 (3). Tut-
tavia, da unlato, una agevole indagine nomogenetica consente di verificare che una simile
ripetizione si aveva anche nellalegge 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,
I'inammissibilita di deroghe per i contratti di gestione non avrebbe alcuna giustificazione
e male si accorderebbe, ad esempio, con quanto prevede 'art. 25 del decreto n. 415. Sem-
bra per cio si debba concludere che il legislatore abbia voluto soltanto enfatizzare 'onere
dellaforma scritta, forse perindurre I'autorita amministrativa ad una maggiore attenzione

(1) Sul punto R. LENER I sistema di vigilanza nella nuova legge sui servizi di investimento, in Le
Societa, 1996, p.1028.

(2) Cfr. LENER, Forma contrattuale e tutela del contraente “non qualificato” nel mercato finanziario,
cit., p. 170 ss.; cfr. anche MAzzAMUTO, Il problema della forma nei contratti di intermediazione mobiliare,
in MAZZAMUTO e TERRANOVA, L’intermediazione mobiliare, Napoli, 1993, p. 198 ss.; ENRIQUES, Lo svolgi-
mento di attivita di intermediazione mobiliare da parte delle banche: aspetti della disciplina privatistica, in
Banca, borsa, 1996, 1, p. 645 ss.

(3) In questo senso ASSOGESTIONI, Commentario al decreto legislativo 27 luglio 1996, n.415, in
Quaderni di documentazione e ricerca, n. 15, Roma, 1986, p. 69.
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- con riguardo acontratti 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 possibilita di prevedere forme contrattuali diverse é 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 caperatori qualificati.

Rimane, perlaverita, un passaggio oscuro nel decreton. 415, ladove I'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 altresi (lettppotesta regola-
mentare in punto di “obblighi informativi nell’attivita 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 piu generica-
mente come rapporto contrattuale con la clientela (1).

Se lalettura proposta e esatta, allora deve dirsi che la norma consente, in via di princi-
pio, alla Consaob di disegnare una disciplina di “trasparenza” anche nel settore dei servizi
di investimento, cosi ovviando a quelle disparita di trattamento di cui si & detto.

Per quel che si conosce dei progetti di regolamento della Commissione, non sembra
si prevedadiintrodurre una disciplina siffatta. Appare, piuttosto, probabile che venga con-
fermata la linea di intervento attuale, che fa perno su di una disciplina generateel
nuto minimo dei contratti di investimentoon controparti non qualificate (cfr. attuale art.

7 delregolamento n. 8850/94) e che tende afare del contratto il veicolo principe dell'infor-
mazione del cliente, in luogo degli “avvisi” e delle “comunicazioni” del titolo VI del testo
unico bancario. Sibadi, pero, che le condizioni generali di contratto degliintermediari non
sono sottopostex ante al vaglio dell’organo di vigilanza, e cio certamente attenua I'effi-
cacia dello strumento di tutela.

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

Non sirinviene, comunque, nel decreto n. 415 alcuna norma che attribuisca alle auto-
rita di vigilanza poteri dconfor mazione 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. Lart. 117, comma 8, t.u. accorda, come noto, alla Banca d’ltalia il potere di pre-
scrivere che “determinati contratti o titoli”, individuati in base ad paicol are denomi-

(1) Cfr. ASSOGESTIONI, Commentario, cit., p. 93.

(2) Cfr. per una “difesa” dell’operato della Commissione la comunicazione n. 96005724 del 13 giugno
1996, ove si rinviene una lunga spiegazione della lettura offerta alla Consob del termine “cliente”, nella quale
avrebbe trovato fondamento la deroga all’onere della forma scritta nei contratti con controparti professional-
mente qualificate. Il punto ¢ che I’art. 6 della legge n. 1/91 assolutamente non consentiva, a differenza della
norma attuale, siffatte deroghe. Cfr. LENER, Forma contrattuale, cit., p. 196 s. Sulla linea della Consob v. inve-
ce TRABATTONI, Novita presenti e future in tema di normativa sull’intermediazione mobiliare, p. 54, ove si
afferma che “non ¢ richiesta la stipulazione di un contratto, seppur ridotto”.
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nazioneovvero sullabasedi specifici criteri qualificativi (1), “abbiano un contenuto tipico
determinato”. La legge & molto chiara sulle sanzioni : contratti e titoli difformi sono nul-
li (2).

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

In prima battuta, puo dirsi che il legislatore, attraverso lanormain esame, sembra aver
perseguito I'obiettivo di dare evidenza immediata a cio che effettivamente costituisce |l
“proprium” dell’offerta dell’intermediario garantendo, al contempo, la “correttezza” di
guella parte del disciplinare contrattuale che il cliente & naturalmente portato a considera-
re, per dir cosinormale 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 possaritenere 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 € eccessivo, e meglio potreb-
be essere ricorrere al concetto di “connotazione” (6) : la disposizione considerata, infatti,
non sembra prevedere ipoteset#ronormazone, bensi attribuire all'organo amministra-
tivo un potere diinstaurare uarrispondenzanecessariafra nome e contenuto (7). D’al-
tro canto difettano, ad oggi, esempi significativi (8), essendo ricorsa la Banca d’ltalia una
sola volta ai poteri in parola, per imporre un contenuto “tipico” determinato a cambiali fi-
nanziarie e certificati di investimento (9).

(1) Non sembra avere pregio la proposta di collegare “titoli” con “particolare denominazione” e “con-
tratti” con “specifici criteri di qualificazione™. Si tratta di lettura che non trova, infatti, alcuna conferma nella
norma e che, anzi, la successione delle parole prescelta dal legislatore sembra escludere anche sul piano lessi-
cale.

(2) In generale, nel sistema del testo unico, la violazione degli obblighi di forma ¢ assistita sempre dalla
sanzione di nullita, non solo con riguardo alle forme imposte direttamente dal legislatore, ma anche con ri-
guardo alle forme “amministrative”, come nel caso di specie. Cio pud provocare, in effetti, perplessita con
riguardo a “forme” fissate discrezionalmente dall’autoritd amministrativa (cfr. NIGRo, op.cit., p. 580), soprat-
tutto ove si condivida la valutazione che la forma puo essere requisito “sostanziale” del contratto solo nelle
ipotesi in cui ¢ direttamente prescritta dalla legge a pena di nullita ex art. 1325, n. 4, c.c. ; cfr. IrTI, Notazioni
esegetiche sulla vendita a domicilio di valori mobiliari, in Sistema finanziario e controlli : dall’impresa al
mercato, Milano, 1986, p. 113.

(3) Cfr. NIGRO, La nuova normativa, cit., p. 583.

(4) Cfr. Cosri, L’ordinamento bancario, cit., p. 481.

(5) Al contrario, sarebbe logico standardizzare le condizioni “regolamentari”, non economiche, dei
contratti. Pur se il discorso non porta molto avanti, giacché di quasi tutte le clausole dei contratti bancari si
puo dire, in un modo o nell’altro, che hanno contenuto economico (per ’analoga disputa sui “confini” della
disciplina di trasparenza rinvio al mio Forma contrattuale, cit., p. 228 s.).

(6) Cfr. DE NovA, Trasparenza e connotazione, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1994, p. 937 ss.

(7) Sifariferimento, infatti, a “contenuti tipici (determinati)”, non meramente a “contenuti determinati”.

(8) Non sembra pertinente il richiamo, quale precedente, all’art. 32, lettera b), legge bancaria, che con-
sentiva alla Banca d’Italia di dettare regole in materia di “condizioni delle operazioni di deposito e di conto
corrente”. Conseguentemente, ha poco valore sottolineare la “parsimonia” dell’organo di vigilanza nel servir-
si di siffatti poteri.

(9) Con le Istruzioni di vigilanza del 2 dicembre 1994, cap. LX.
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Lanormapero, consentendo all’autorita amministrativa di procedere alla “normaliz-
zazione” dei contratti bancari - quanto meno di quelli pit comuni e “tipici” nell'apprezza-
mento sociale - apre potenzialmente la strada anche alla costruzione di veri epmepri
tratti modello, secondo I'esempio francese. E cioé ben oltre quel controllo di tipo
minimale - e poi condottex post, mentre qui la verifica éx ante - che la Banca d’ltalia
ha gia 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 pud presentare van-
taggi e svantaggi. Il primo, possibile svantaggio € la limitazione della concorrenza, se
€ vero, come appare incontestabile, che la concorrenza fra banche non deve sussistere
solo in punto dicosto dei servizi offerti, ma anche in punto diodalita di svolgimento
dei servizi; e sotto questo profilo la “standardizzazione” dei contratti pud essere un
ostacolo.

Tuttavia deve notarsi che una eventuale “normalizzazione” contrattuale, introdotta ai
sensi dell’art. 117, comma 8, t.u., non & detto sia di ostacolo alla concorrenza: rendere
“standard” taluni servizi non vuol dire, infatti, impedire I'offerta di servizi diversi. Cid che
puo fare, invero, I'organo amministrativo di vigilanzaBmassimo, imporre che determi-
nati contratti, caratterizzati da un determinato “nomen”, abbiano anche un contenuto stan-
dardizzato, non perd impedire alle banche di creaowi contrattiatipici. Puo 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 allain-
novazione nell'offerta di servizi.

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

D’altronde, se siguarda alle modalita 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 volonta di semplificare
I'attivita degli uffici. Ma se cosi &, allora non puo certo dirsi che la Banca d’ltalia, ove do-
vesse rendere a contenstandard taluni contratti, limiterebbe la concorrenza fra le ban-
che: le figure contrattuali sono, infatti, gia in larga misura “tipizzate” dalle banche stesse.
L’'obiezione sembra, dunque, rimanere su di un piano teorico.

(1) Provvedimento 3 dicembre 1994, n.12, che si puo leggere in Banca, borsa, 1995, 11, p. 393.

(2) In tal senso CosTi, L’ordinamento del credito nel testo unico delle leggi in materia bancaria e credi-
tizia, in Il testo unico delle leggi in materia bancaria e creditizia, a cura di CENSONI, Trieste, 1995, p. 19.

(3) Si consideri che il problema degli eventuali effetti restrittivi sulla concorrenza dei contratti-tipo
(“norme bancarie uniformi”) elaborati dall’ABI ¢ ancora ben lungi dal potersi dire chiuso, come dimostra il
susseguirsi delle ordinanze di remissione degli atti alla Corte di Giustizia CE (da ultimo Trib.Genova 21 mag-
gio 1996, in Giur.it., 1997, 1, 2, 167, con nota di BERTOLOTTT).
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Non solo, mala“conformazione” contrattuale potrebbe giovare alla concorrenza, in
punto di spinta alla diversificazione nell’offerta, ma anche in puntmdiparabilita dei
servizi dapartedellaclientela, che sarebbe naturalmente portataascegliere, aparita di ser-
vizio, quello offerto a condizioni economiche piu vantaggiose ovvero, a parita di costo con
un servizio “tipico”, il servizio eventualmente “atipico” che offra prestazioni piu ampie.
In altri termini, laconnotazione potrebbe addirittura esaltare la scelta della controparte per
la contrattazione, proprio perché potrebbe avere I'effetto indiretto di stimolare la ricerca
di schemi contrattuali pit adatti alle esigenze del cliente, superando quetiiatedard
- e per cio, in qualche misura, necessariamente “sclerotizzati” - dalla pubblica amministra-
zione.

Giova chiarire, al riguardo, che non haragion d’essere il timore che una banca possa
mutarenomead un contratto - che altrimenti dovrebbe seguire le regole di contenuto detta-
teexart. 117, comma 8, t.u. - e in ragione di cio essere libera di modellarne il testo a piaci-
mento. In principio, infatti, attribuire a un contratto un diversme equivale a rendere
avvisato il contraente che si é fuori dalla sfera di verifica preventiva dell’organo di vigilan-
za (1) ; dunque laricerca diun nome “atipico” & perfettamente legittima. Tuttavia, un limi-
te esiste : non si pud chiamare in un certo modo qualcosa che é tipicamente “altro”. Conse-
guentemente, l'individuazione di urome 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 gliinteressi della valorizzazione, o quanto meno della “non soppressione”, della
autonomia contrattuale privata.

Va detto, inoltre, che la scelta di “omogeneizzazioaeante permetterebbe anche
un intervento certamente piu 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'autorita giudiziaria (cfr. art. 1469 sexies c.c.). Un
simile controllo da parte della Banca d’'ltalia 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’attivita delle banche (2).

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

(1) Si potrebbe pensare (come regola di “trasparenza”) di imporre alle imprese di indicare se il contratto
sottoposto alla clientela rientri, o meno, fra quelli “conformati” dalla Banca d’Italia, ai sensi della norma in
esame.

(2) Si pensi ai poteri in materia “antitrust” ex lege n. 287/90, o ancora all’esclusione dell’applicabilita
dell’art. 2409 c.c. alle irregolarita gestionali delle banche, ai sensi dell’art. 70 t.u. E mi sembra, al riguardo,
sposti poco affermare che il fondamento dei poteri della Banca d’Italia in materia contrattuale vada cercato
non gia nell’art. 117 t.u. - in ragione di una asserita mancanza di un potere regolamentare generale in tema
di “trasparenza” - bensi nell’art. 5, comma 1, ultima parte, t.u. (poteri riguardanti “l’osservanza delle disposi-
zioni in materia creditizia”) : tale seconda norma ¢ infatti ancora pill oscura e generica della prima, e richia-
marsi ad essa non vale certo a dare maggiore chiarezza al sistema (sul punto mi permetto ancora di rinviare
al mio Forma contrattuale, cit., p. 220 ss.).
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Sotto questo profilo I'ordinamento piu avanzato € quello francese, ove la disciplina
dell’offerta di servizi finanziari & strutturata su “contratti-tipo” prefissati (1). Seguono
guesto schema tutti i contraltéito 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 & ripreso per il
credito al consumo: si legge, infatti, nell'art. 5, comma 4, legge n. 78-22 (ora art. 311-13
cod. cons.) chedffrepréalabledi credito deve necessariamente essere predi spostasecon-
do uno dei “modelli-tipo” fissati dal Comitato di regolamentazione bancaria, dwon-
sultatiori’ con il Conseil national de la consommation.

In dottrina non si paventail rischio dilimitazioni 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'attivita contrattuale delle imprese, al fine di prevenire, da un lato,
offerte “vessatorie” e, dall'altro, nullita contrattuali. La “sanzione a posteriori” (invalidita
del contratto dichiarata in sede giudiziale) non &, infatti, considerata efficace, né opportu-
na, in punto di tutela del consumatore. Ed & questa valutazione - non, come pure potrebbe
primafaciesembrare, la sfiducia nel controllo giudiziario - a condurre la dottrina, e lo stes-
so legislatore, a privilegiare interveei ante che prevengano I'offerta di servizi a condi-
zioni inique, in luogo di confidare esclusivamente nell'intervestgost 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 frai commentatori francesi. L'intervento degli
organi di vigilanza & 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 I'altro, inutile una disciplina generale di “trasparenza”
bancaria, quale noi la conosciamo.

(1) Perplessita al riguardo manifesta la dottrina tedesca, la quale ritiene che il modello francese sia ec-
cessivo rispetto al fine (e forse anche in contrasto con la Costituzione tedesca) ; cfr. BRAUNIG, Der Konsumen-
tenkredit im franzosischem Recht, Berlin, 1982, p. 69; cfr. anche, per altre valutazioni, REICH, Reform des
Rechts des Konsumentenkredits, JZ, 1980, p. 329 ss.; STAUDER, Vom Abzahlungskauf zum Konsumentenkre-
dit, ZRP, 1980, p. 217 ss.; HADDING, Welche Massnahmen empfehlen sich zum Schutze des Verbrauchers auf
dem Gebiet des Konsumentenkredits, in Gutachten zum 53. DJT, Miinchen, 1980, p. 167 ss.

(2) I modelli previsti dal decreto 78-509 del 24 marzo 1978 sono i seguenti: 1) credito accessorio ad
una vendita, 2) vendita a credito, 3) prestito personale, 4) apertura di credito, 5) apertura di credito utilizzabile
per frazioni, accompagnata da carta di credito, 6) apertura di credito accessoria a contratto di vendita utilizza-
bile per frazioni accompagnata da carta di credito, 7) apertura di credito accessoria a contratto di vendita utiliz-
zabile per frazioni accompagnata da “bons d’achat”, 8) locazione con promessa di vendita, 9) locazione-ven-
dita (sul punto cfr. BRICKS, op.cit., p. 80 ss.).

(3) Cfr. LEAUTE, Les contrats-types, in Rev. trim. dr. civ., 1953, p. 429 ss.

(4) Cfr. SOURIOUX, Recherches sur le role de la formule notariale dans le droit positif, Paris, 1967, p.
18 ss.

(5) Cfr. AYNES, Formalisme et prévention, in Le droit du crédit au consommateur, a cura di FADLALLAH,
Paris, 1982, p. 70 ss. Si consideri che gia JHERING (cui diversi autori francesi si rifanno), L’esprit du droit
romain, trad. O. de Meulenaere, Paris, 1887, tomo III, dopo essersi soffermato sui rischi della forma, che puo
servire a “raggirare 1’uomo onesto” (p. 173), finiva per dire che, nel complesso, 1’uso di formulari fissi era
da ritenere un valido meccanismo di tutela del contraente inesperto (p. 186).

(6) Cfr. JUGLART, L obligation de renseignement dans le contrats, in Rev. trim. dr. civ., 1945, p. 1 ss.

(7) Si consideri che sono esclusi dal campo di applicazione della “loi Scrivener”, legge n. 78-22 del 10
gennaio 1978, i contratti conclusi in forma autentica (art.3). Sul punto GAVALDA, La protéction et l’informa-
tion des consommateurs dans le domaine de certaines opérations de crédit., in D., 1978, Chron., 189, n. 11.
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Non solo ladottrina non manifesta particolari perplessita (1), complessivamente ac-
cettando lo strumento del “contrat-type”, ma ne suggerisce addirittura I'estensione ad altri
settori (2). Estensione che, peraltro, gia vi e stata, se si considera che il ricorso al “contrat-
to-modello”, con sfumature diverse, € oggi previsto in diversi settori: nel campo assicura-
tivo (code assurances), della locazione di abitazioni (legge 23 dicembre 1986), della pro-
prieta immobiliare (leggi 3 luglio 1967 e 16 luglio 1971), della vendita di automobili
(arrété 30 luglio 1978), della organizzazione di viaggi turistici (arrété del 14 giugno
1986), dellavendita di apparecchi domestici (decreto 22 dicembre 1987) (3).

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

7. Il nostro ordinamento del mercato finanziario mostra ancora di preferire la san-
zione della nullita, che anzi sempre pit assurge a strumento principe di tutela del consuma-
tore, soprattutto ora che si € deciso di battere la stradamiélita relativa, limitando la
legittimazione afar valereil vizio a solo soggetto “protetto” (il cliente).

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

(1) Sono infatti i commentatori esteri (soprattutto tedeschi) a manifestare perplessita circa la possibilita
di “personalizzare” il rapporto contrattuale (cfr. BRAUNIG, op.cit., p. 63).

(2) Cfr. per tutti CALAIS-AULOY, Droit de la consommation, cit., p.150 ss.

(3) Sul punto v. Cas, FERRIER, Traité de droit de la consommation, cit., n. 516 s.

(4)E’ ’idea di L.BIHL, Vers un droit de la consommation, in Gaz.Pal., 13-14 settembre 1974, cui plaude
CALAIS-AULOY, op.cit., p. 150 ss. Una proposta simile appare, per vero, per certi versi paradossale, per altri
insensata. Per pervenire ad un simile risultato ¢ necessario che esistano associazioni rappresentative dei con-
sumatori in qualche modo soggette a controllo pubblico (cfr. BOURGOIGNIE, Vers un droit européen de la con-
sommation? Possibilités et limites, in Rev. trim. dr. europ., 1982, p. 1, ap. 62, ove si enfatizza il possibile ruolo
delle associazioni dei consumatori nell’elaborazione del diritto comunitario ; ma lo studio ¢ principalmente
in chiave di diritto della concorrenza). Vero € che organizzazioni di tal fatta esistono gia nell’ordinamento
francese del mercato mobiliare. Infatti, ’art. 12 della legge n. 88-14 del 5 gennaio 1988 prevede espressamen-
te la costituzione di associazioni per la difesa degli investitori in valori mobiliari, agrées alle condizioni fissate
con un decreto del 16 marzo 1990. Ma nessuno pensa di utilizzarle per negoziare “contratti-tipo”: si tratta di
organizzazioni cui ’ordinamento riconosce soltanto la legittimazione ad agire in giudizio e a costituirsi parte
civile per ottenere “riparazioni” con riguardo a fatti che possono portare pregiudizio diretto o indiretto all’in-
teresse collettivo degli investitori (cfr. RIPERT, ROBLOT, Traité éléméntaire de droit commercial, tomo II,
13.ed., Paris, 1992, p. 14; Trib. Paris 7 novembre 1990, in Bull.Joly, 1991, 62, con nota di LE CANNU). Anche
in Germania, peraltro, esistono simili organizzazioni dei consumatori, spesso promosse dal Governo (cfr.
SCHOCHLE, La tutela del consumatore di servizi finanziari, in La tutela del consumatore di servizi finanziari,
a cura di Ruozi, Milano, 1990, p.140), talora a struttura associativa, talaltra, e pil spesso, con forme di rappre-
sentanza mediata o indiretta, in cui i consumatori sono “rappresentati” da funzionari pubblici (cfr. WIEKEN,
Institution der Verbraucherpolitik, in SCHEORN (a cura di), Verbraucherinteresse und Verbraucherpolitik,
Gottingen, 1975, p. 138 ss.; BRUNE, Stirkung der kollektiven Verbrauchersituation, ivi, p. 105 ss.). Queste
ultime sono spesso strutturate in organismi locali collegati con una federazione centrale, sono composte dalle
forze sociali pill rappresentative (sindacati, partiti politici, ecc.) e sono finanziate dal Governo federale, dai
Governi statali o da enti locali (cfr. REIFNER, Verbraucheraufklirung und Meinungsfreiheit. Zur Ausserung-
sfreiheit der Verbraucher-Verbdnde, WRP, 1987, p. 421 ss. Sul funzionamento e 1’attivita di tali organizzazio-
ni cfr. ancora SCHOCHLE, op.cit., p. 142 ss.). In nessun caso si tratta, pero, di strutture assimilabili ad una orga-

N RT3

nizzazione di categoria, perche i “consumatori” non sono € non possono essere una “categoria” professionale.
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legislatore. E’ noto, invero, come laelativitadellenullita formali sia stata proposta in dot-
trina con riguardo alla violazione di una serie di nomnprotezione previste dall'ordina-
mento del mercato finanziario (ad esempio con riguardo allalegge n. 1 del 1991, per I'in-
termediazione mobiliare, alla legge n. 216 del 1974, per la sollecitazione del pubblico
risparmio, allalegge n. 154 del 1992, per la disciplina di “trasparenza” bancaria). A molti
autori € infatti sembrato si potesse affermare - pur in assenza di indicazioni legislative in
tal senso - che, ove siabbiano nullita di carattere “protettivo”, lalegittimazione a far valere
il vizio compete al solo soggetto “protetto” (1).

Tuttavia, anche ammettendo la “ragionevolezza” della soluzione prospettata, non pud
negarsi la “singolarita” della nullita relativa. Si tratta, infatti, di una figura che si situa a
meta strada fra nullita e annullamento (2), coniugando il carattere assoluto della prima con
la relativita propria della seconda. E sembra difficile che una soluzione “sforzata” come
guesta possa essere argomergatanamente dall'interprete.

L'opzione per lanullita relativadel contratti viziati (principalmente nellaforma) &
stata esplicitata dal legislatore, dapprima nell’art. 127, comma 2, del testo unico bancario,
la dove si afferma che “le nullita previste dal presente titolo (il titolo VI, dedicato alla “tra-
sparenza”) possono essere fatte valere solo dal cliente”, quindi negliartt. 18 e 20 del decre
to legislativo n. 415/96, ove parimenti si legge che “la nullita puo essere fatta valere solo
dal cliente” (3).

Una simile soluzione si e giustificata con I'intento di non fornire uno strumento di
tutela al soggetto “forte” del rapporto contrattuale. In altri termini, si & detto, se I'interme-
diario conclude, ad esempio, un contratto in forma orale, € ingiusto consentirgli addirittura
di poter agire per farne dichiarare la nullita: sarebbe una ulteriore penalizzazione del clien-
te, gia posto in posizione deteriore proprio per I'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 I'art. 127, comma 2, “spe-
cifica che tutte le nullita previste (...) possono essere fatte valere solo dal cliente; si tratta
di ipotesi di nullita relative”, quasi che la soluzione fosse gia ricavabile dal previgente si-
stema di legge (5), e quasi che, esplicitato il carattere “relativo” della nullita, si potesse
ritenere di aver dotato il cliente di un efficace (il piu efficace) strumento di tutela.

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

(1) Cfr. ad es. Ropro, Investimento in valori mobiliari (contratto di), in Contratto e impr., 1996., p.
297; G. MINERVINIL, La Consob, Napoli, 1989, p. 143; LIBONATI, Commento all’art.12 I. n.77/1983, in Nuove
leggi civ.comm., 1985, p. 521; contra, con riguardo alle medesime fattispecie, VISENTINI, Valori mobiliari,
in Trattato di diritto privato, diretto da P. RESCIGNO, X VI, Torino, 1985, p. 725 e, sembra, IRTI, op.cit., p. 114.

(2) Cfr. Roppo, Il contratto, Bologna, 1977, p. 186, pur incline ad avallare la natura “relativa” della
nullita di carattere “protettivo”.

(3) Sul punto Cosri, Il mercato mobiliare, Torino, 1997, p. 180 s.; PERASSI, Commento all’art.18, in
La disciplina degli intermediari e dei mercati finanziari, commentario a cura di CAPRIGLIONE, Padova, 1997,
p-149s.; RoviTo e PICARDL, Commento all’art.18, in L ’Eurosim, commentario a cura di CAMPOBASSO, Milano,
1997, p.137.

(4) Cfr. D’ AmBRosI0, Commento all’art.127,in Commentario al testo unico delle leggi in materia ban-
caria e creditizia, cit., p. 635.

(5) In questo senso, sembra, A.M. CARRIERO, Commento all’art.117, in Commentario al testo unico,
cit.,, p. 596s.

(6) Per una analisi pitt ampia sul punto rinvio a Forma contrattuale e tutela del contraente “non qualifi-
cato”, cit., p. 231 ss.
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te“debole”. Infatti, se anche si limita la legittimazione ad agire, si che solo quest’ultimo
puod deciderese denunciare il vizio, nondimeno, una volta scelto di agire, il contraente

“protetto” e costretto a chiedere al giudice di porre nel nulla il contratto, non avendo altri
rimedi a disposizione.

Puo dirsi, in altri termini, che la nullita (sia essa assoluta o relativa) non &€ una reazione
efficace ove ci si proponga di tutelare un contraente supposto debole. E cio perché il sog-
getto “debole” non & in grado di effettuare, per dir cosi, senza costi la scelta fra mantenere
un regolamento negoziale pregiudizievole o rimuoverlo interamente con edkdtioc.

Meglio, dunque, optare per sistemi alternativi di protezione del consumatore, come
la sostituzione delle clausole viziate, attraverso meccanismi di integrazione contrattuale,
ovvero lanon opponibilita della clausola viziata al soggetto protetto (1), ovvero I'ineffica-
ciadella clausola viziata nei confronti del soggetto non predisponente, secondo il modello
della direttiva comunitaria n. 93/13/CEE. E quindi prevedere la nullita solo per i vizi piu
gravi, senza necessita di ricorrereedtamotage della “relativita”, ma accompagnandola
piuttosto con meccanismi di sanatoria “generale” secondo il modello tedesco.

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

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

Il nostro legislatore avrebbe potuto costruire una soluzgbatgle con I'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 possibilita di creare organi
amministrativi deputati a vigilarex ante sulle condizioni generali di contratto delle im-
prese (4). In un primo momento & sembrato che il nostro Parlamento fosse intenzionato
ad agire in tal senso, essendosi ipotizzata, nel corso dei lavori preparatori della disciplina

(1) Secondo il modello delle Consumer Protection Regulations inglesi del 1987.

(2) Cfr. per un commento SALANITRO, Disciplina antitrust e contratti bancari, in Banca, borsa, 1995,
II, p. 415.

(3) Cfr. SALANITRO, Le banche e i contratti bancari, in Trattato di diritto civile italiano, diretto da F. Vas-
salli, Torino, 1993, p. 39, testo e nota.

(4) Cfr. ALpA, I controllo amministrativo delle clausole abusive, in I contratti, 1995, p. 469; MARTORA-
NO, Condizioni generali di contratto e rapporti bancari, in Banca, borsa, 1994, 1, p.125; in generale Clausole
abusive e direttiva comunitaria, a cura di CESARO, cit.; Le clausole vessatorie nei contratti con i consumatori,
a cura di ALPA e PATTI, Milano, 1997 ; Le clausole abusive nei contratti stipulati con i consumatori, a cura
di BIANCA e ALpPA, Padova, 1996; BUSNELLI, MORELLO, op.cit., p. 369 ss., spec. 380 s.; RoPPO, NAPOLITANO,
voce Clausole abusive, in Enciclopedia Giuridica Treccani, Aggiornam., III, Roma, 1995, spec. p. 12; SALVE-
STRONI, Principi o clausole generali, clausole “abusive” o “vessatorie” e diritto comunitario, in Riv. dir.
comm., 1995, 1, p. 11 ss. ; G. LENER, La nuova disciplina delle clausole vessatorie nei contratti dei consuma-
tori, in Foro it., 1996, V, c. 145 ss.

89



nazionale di attuazione, dapprimal’attribuzione di poteri di verifica alle Camere di com-
mercio, e quindila 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 pero, finalmente, abbandonato il modello, si
che la disciplina ora introdotta nel codice civile, agli artt. 1488 seguenti, sembra de-
mandare interamente siffatto controllo alla verifica (eventuadgedteriori dell'autorita
giudiziaria (cfr. art. 146%exies cod. civ.) (4).

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

Illegislatore 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, silegge che non sono soggette alla disciplina sulle clausole abusive le “clausole con-
trattuali che riproducono disposizioni legislative regolamentari imperative e
disposizioni o principi di convenzioni internazionali”. La norma trasposta nel diritto na-
zionale (nuovo art. 146&r, 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”.

[l riferimento ai regolamenti avrebbe potuto, invece, essere esteso e rafforzato, al fine
di ricomprendere nel giudizio di “non vessatorieta” 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’autorita giudiziaria su schemi contrattustéindardizzati dalle autorita
di vigilanza e quindi adottati dalle imprese.

8.1. Vadetto, infine, che non sono insignificanti le indicazioni, nella piu 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 - comungue 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 determirtgiedi contrattiammes-
si”in borsa. Si tratta, peraltro, di uno “spunto” molto indiretto: individuare i “tipi” € cosa
diversa dal predeterminare i contenuti.

(1) Cfr. Costanza, Condizioni generali di contratto e contratti stipulati dai consumatori, in Giust. civ.,
1994, 11, p. 543 ss. (che contiene in allegato il testo del progetto di legge).

(2) Sul punto, per una descrizione delle funzioni del Director, v. COLLINS, Le clausole vessatorie nel
Regno Unito, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1997 p. 455 ss.

(3) Cfr. PADFIELD, The Impact on English Contract Law of the EC Directive on Unfair Terms in Consu-
mer Contracts, in Journal of International Banking Law, 1995, p. 175.

(4) Sul punto cfr. TOMMASEO, in Le clausole vessatorie nei contratti con i consumatori, cit., I, p. 755
SS.
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A questa, piccola, indicazione se ne sono perd aggiunte per lo meno altre due, molto
piu esplicite.

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

Dallaltro, I'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 gia accolte dall’'ordinamento francese.
L'esperienzadei prossimianni cidira se, e in qual misura, gli organi di vigilanzariterranno
di esercitare questi poteri di “conformazione”. Se decideranno di esplorare tali nuove op-
portunita, con coraggio e ponderazione, il sistema di protezione del consumatore non po-
tra, verosimilmente, che trarne vantaggio.
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