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1. INTRODUZIONE

Sono trascorsi oltre dieci anni dal revirement della Corte di Cassazione (1) in materia di capitalizzazione trimestrale degli interessi anatocistici (2)(3) e dall'affermazione della regola dell'usurarietà solo originaria del saggio di interesse contrattuale, ma il volume del contenzioso bancario sugli oneri passivi per i clienti resta considerevole.

L'alea delle cause è elevata perché sono irrisolte numerose questioni collaterali, di carattere sia processuale (valore probatorio degli estratti conti, saldo zero) sia sostanziale (prescrizione, criteri di capitalizzazione sostitutiva, commissione di massimo scoperto, valute).

Anche le discusse disposizioni recentemente inserite nel cd. decreto milleproroghe (art. 2 comma 61 l. n. 10 del 2011) creano ulteriore incertezza, vanificando lo scopo di uniformazione giurisprudenziale che dovrebbe giustificare l'introduzione di norme di interpretazione autentica.

2. APPROVAZIONE DEL CONTO

Partendo, appunto, dal rito, va detto che la giurisprudenza è unanime nell'affermare che l'approvazione del conto, anche tacita, (4) preclude qualunque contestazione circa la conformità delle singole e concrete operazioni sottostanti ai rapporti obbligatori, da cui derivano gli addebiti e gli accrediti, sotto il profilo meramente contabile, senza incidere sulla validità ed efficacia dei rapporti medesimi (5) . Tali aspetti, invece, restano soggetti alle regole ordinarie (6) .

È opportuno distinguere tra i diversi diritti ed azioni potenzialmente collegati al rapporto di conto corrente bancario, suddivendoli in quattro categorie:

(a) Accertamento di conformità delle operazioni annotate ai rapporti obbligatori sottostanti. L'approvazione del conto preclude solo l'accertamento della conformità delle singole operazioni annotate sul conto ed i rapporti obbligatori tra le parti, come risultanti dalle scritture contabili della banca (art. 1832 comma 1 c.c. ed art. 119 t.u.b.); ciò significa che il conto non contestato prova le posizioni di credito e di debito sottostanti.

b) Errori di scritturazione o calcolo. Essi includono le omissioni e duplicazioni del conto e sono impugnabili entro il termine di decadenza di sei mesi (7) dalla ricezione dell'estratto conto di chiusura (art. 1832 comma 2 c.c.) (8) , anche se è stato approvato il conto stesso.

Per la Corte di Cassazione il conto di chiusura non è necessariamente quello che esprime la situazione finale del rapporto, ma anche il risultato di tutte le operazioni verificatesi ad una certa data (Cass. n. 9512 del 1993) per il conto corrente, l'art. 1832 c.c., idoneo a costituire la prima posta della successiva fase del conto (Cass. n. 2336 del 1980) e, quindi, l'estratto conto inviato alle scadenze pattuite, purché «includa tutte le voci a credito ed a debito ricadenti nell'arco di tempo considerato, ivi compresi i diritti di commissione, le spese per le operazioni effettuate, gli interessi attivi e passivi maturati, le ritenute fiscali» (Cass., sez. un., n. 4310 del 1977). Viene peraltro precisato che la decadenza opera anche nei confronti della banca (Cass., sez. III, n. 12372 del 2006); rispettato il termine di decadenza,il diritto è soggetto alla prescrizione ordinaria;

c) Accertamento della validità dei titoli giuridici su cui si fondano i rapporti obbligatori, soggetto alle regole proprie (nullità imprescrittibile, annullabilità in cinque anni, ecc.), conformemente all'art. 1827 c.c., applicabile al conto corrente bancario, anche in assenza di rinvio esplicito, il quale afferma l'irrilevanza dell'approvazione del conto rispetto alla proposizione di tali eccezioni;

d) Azione di ripetizione delle somme versate ed il diritto al pagamento dal saldo attivo o passivo, soggetti ugualmente ai termini di prescrizione ordinari.

3. ONERE DI CONTESTAZIONE SPECIFICA

Il mero estratto di saldaconto (previsto dall'art. 10 delle legge bancaria e sostituito dall'estratto conto, art. 50 t.u.b.), è idoneo ad agire in monitorio, ma non ha valore probatorio, ma solo meramente indiziario nel giudizio a cognizione piena (9) .

Al contrario, gli estratti conto hanno valore probatorio nel giudizio di merito, fino a prova contraria, potendo essere disattese le loro risultanze «solo in presenza di circostanziate contestazioni, non già attraverso il mero rifiuto del conto o la generica affermazione di nulla dovere» (10) .

Il cliente, quindi, quando contesta l'estratto conto non può limitarsi ad un generico nulla dovere oppure, a dovere la minor somma, ma deve effettuare rilievi specifici ai sensi degli articoli 1832 c.c. e 1857 c.c., senza i quali l'estratto costituisce piena prova del credito del saldo (11) . Può però ritenersi adeguata la contestazione anche di voci o categorie di addebito contestati (c.m.s., le valute, la capitalizzazione differenziata degli interessi, ecc.) individuate per il loro collegamento ad una clausola contenuta nel testo del contratto, oppure in via esemplificativa (es. indicando come il tasso convenuto in contratto fosse superiore al TEG o come i giorni di valuta siano computati in modo illecito ).

Non vi è assoluta chiarezza del regime della prova nei giudizi ove sono prodotti gli estratti conto: mentre è indubbio che essi non determinano una preclusione assoluta alla contestazione del contenuto, ma solo una presunzione probatoria di carattere relativo, non viene chiaramente indicato dalla giurisprudenza come debba essere ripartito l'onere probatorio a seguito della proposizione da parte del cliente delle rituali contestazioni (12)(13) e su chi ricada, pertanto, la conseguenza della mancata produzione della documentazione relativa all'operazione per la quale è contestata la difformità. Per la presunzione conseguente all'approvazione del conto, la mancata prova di una operazione di versamento ricadrà sul cliente e di una operazione a debito dello stesso, invece, sulla banca.

Gli effetti della non contestazione dell'estratto da parte del correntista si riverberano anche sulla posizione del fideiussore che non può contestare l'ammontare del credito della banca risultante dall'estratto stesso (14) . Al contrario, la terzietà della posizione del curatore porta la giurisprudenza a negare gli effetti dell'approvazione anche tacita del conto e della decadenza dalle impugnazioni a beneficio della banca nel giudizio di opposizione allo stato passivo (15) .

4. IL DIRITTO SOSTANZIALE DEL CLIENTE

Il cliente vanta il diritto alla consegna della documentazione bancaria ed anche a copie o duplicati di quanto già inviatogli nel corso del rapporto(art. 119 t.u.b.) (16) .

Si tratta di un diritto soggettivo autonomo, il quale trova fondamento nei doveri di solidarietà e negli obblighi di comportamento secondo buona fede nell'esecuzione del rapporto e, per altro verso, sulla disposizione di cui all'art. 119 comma 4 d.lg. 1 settembre 1993, n. 385 (17) . La casistica giurisprudenziale si è occupata sia delle modalità di tutela processuale del diritto sia delle richieste istruttorie di copia della documentazione formulate nel corso di una controversia bancaria.

4.1. Il contenuto della richiesta

Il diritto del cliente di ottenere dalla banca copia della documentazione di cui all'art. 119 d.lg. n. 385 del 1993 può essere azionato anche facendo riferimento a tutte le operazioni riportate nell'estratto conto ed eseguite in un determinato arco temporale.

La Corte di Cassazione ha evidenziato la non necessità di una richiesta dettagliata: è sufficiente l'indicazione degli elementi minimi indispensabili per consentire l'individuazione dei documenti richiesti (18) .

L'accesso ad informazioni concernenti il rapporto con la banca è stato anche riconosciuto in base alla normativa sul trattamento dei dati personali, sebbene si tratti di ipotesi riguardante contratti di intermediazione finanziari (19) .

4.2. Persistenza dell'obbligo di consegna allo scioglimento o successione nel rapporto

Il diritto previsto dall'art. 119 del t.u.b. non si estingue con lo scioglimento del rapporto, anche in caso di fallimento del cliente (art. 78 l. fall.) (20) .

Già in precedenza si era affermato che «L'art. 119 comma 4 d.lg. n. 385 del 1993, come sostituito dall'art. 24 comma 2 d.lg. n. 342 del 1999, riconoscendo al cliente (...) il diritto di ottenere copia della documentazione relativa a singole operazioni poste in essere negli ultimi dieci anni, si applica anche a situazioni soggettive che, se pur derivanti da un rapporto concluso, non hanno ancora esaurito nel tempo i loro effetti, con la conseguenza che detto diritto di copia è riconosciuto al cliente della banca e al suo successore prescindendo dall'attualità del rapporto a cui la documentazione richiesta si riferisce» (Cass., sez. I, 12 maggio 2006,  n. 11004) (21) .

4.3. Il decreto ingiuntivo di consegna della documentazione bancaria

La giurisprudenza ha ritenuto ammissibile il ricorso al procedimento monitorio per la domanda di consegna di copia della documentazione in casi di intermediazione finanziaria (22) ed al procedimento sommario regolato dal rito societario (art. 19 l. n. 5 del 2003), ma non vi è alcun ostacolo concettuale o normativo all'estensione di tale facoltà anche ai contratti bancari ed al rito sommario introdotto dalla l. n. 69 del 2009. Già in precedenza, in materia fallimentare, si è ritenuto che il curatore del fallimento possa fare ricorso al procedimento monitorio, al fine di ottenere copia degli estratti conto relativi ai rapporti intrattenuti con gli istituti di credito dall'impresa fallita (23) .

Alle obiezioni della dottrina (24) e di parte della giurisprudenza, secondo cui il minitorio avrebbe ad oggetto un obbligo di fare e sarebbe prodromico ad un'ulteriore azione giudiziaria, può rispondersi, infatti, che: a) il facere assume un ruolo ancillare e non caratterizza la prestazione; b) la finalità dell'acquisizione degli estratti solo eventualmente sfocia in un‘azione giudiziaria e resta un motivo di per sé irrilevante e, quindi, non ostativo della richiesta (25) .

Il ricorso alla procedura sommaria non rappresenta abuso del processo se è preceduto dalla richiesta a mezzo di missiva, purché siano decorsi tre mesi dalla richiesta antecedente alla domanda contenziosa.

4.4. Mancata conservazione della documentazione anteriore al decennio

In forza dell'art. 119 t.u. n. 385 del 1993, la banca può sì ritenersi legittimata a non conservare per oltre un decennio la documentazione legata al conto, ma non a pretendere, ove abbia provveduto alla distruzione della documentazione precedente al decennio, di essere esonerata dagli ordinari impegni probatori, ogni qual volta intenda fondare la propria pretesa su situazioni sostanziali destinate a trovare riscontro proprio nella documentazione distrutta (26) .

Sul piano della dialettica processuale, il venir meno, per effetto del decorso del tempo, dell'obbligo di conservazione della documentazione della quale viene chiesta la consegna ai sensi dell'art. 119 comma 4 d.lg. n. 385 del 1993 deve comunque essere eccepito dalla banca convenuta (27) .

4.5. L'ordine di esibizione exart. 210 c.p.c.

Vi è notevole contrasto giurisprudenziale sulla possibilità di richiedere l'esibizione della documentazione ex art. 210 c.p.c.

4.5.1. La tesi positiva

Secondo l'orientamento positivo, non sarebbe possibile fa discendere dal mancato esercizio del diritto sostanziale la inibizione all'esercizio della facoltà processuale prevista dall'art. 210 c.p.c. che, tra l'altro, per gli estratti conti risalenti ad un periodo precedente al decennio, non sarebbe comunque azionabile: il diritto non è precluso dal precedente invio della documentazione e non richiede la prova di un precedente smarrimento accidentale o incolpevole, senza trascurare che anche i doveri di buona fede nell'esecuzione del contratto (art. 1374 c.c.) suggeriscono l'ammissibilità della richiesta (28) . Essa, infatti, rappresenta la trasposizione sul piano processuale della norma sostanziale di cui all'art. 119 comma 4 d.lg. n. 385 del 1993, norma da interpretarsi alla luce del principio di buona fede nell'esecuzione del contratto (Trib. Latina 19 luglio 2007, cit.).

4.5.2. La tesi negativa

L'opposto orientamento nega l'azionabilità della facoltà ex art. 210 c.p.c. perché: a) il diritto ex art. 119 ha carattere sostanziale e non può quindi essere tutelato ai sensi dell'art. 210 c.p.c.; b) difetterebbe il requisito della «indispensabilità» di tale mezzo di prova, essendo acquisibili gli estratti su iniziativa del cliente ai sensi dell'art. 119 t.u.b. (29) ; c) l'ordine di esibizione di documenti ex art. 210 c.p.c. deve essere tenuto distinto dalla produzione in giudizio dei documenti di cui la parte è direttamente onerata ex art. 2697 c. c., sicché esso non può essere considerato in funzione sostitutiva dell'onere probatorio, né l'istanza di parte, cui è subordinata la possibilità di emissione del provvedimento, può avere un effetto modificativo dell'incombenza legale derivante dall'applicazione del citato art. 2697 cit. legittimità (30) .

4.5.3. La tesi della pregiudizialità della richiestaexart. 119 t.u.b.

Si è sostenuto anche che l'istanza di cui all'art. 210 c.p.c. volta ad ottenere l'esibizione della documentazione inerente i conti di cui gli attori sono titolari, non potendo essere utilizzata per supplire al mancato assolvimento dell'onere della prova a carico della parte istante, potrà trovare accoglimento solo nel caso in cui la parte abbia dato prova di aver richiesto alla banca la documentazione medesima ai sensi dell'art. 119 comma 4 d.lg. n. 385 del 1993 (31) .

4.5.4. Conclusioni sull'ordineexart. 210 c.p.c.

Per giurisprudenza costante di legittimità l'esibizione a norma dell'art. 210 c.p.c. non può essere ordinata allorché l'istante avrebbe potuto di propria iniziativa acquisire la documentazione in questione, acquisendone copia e producendola in causa (32) .

Il Giudice, pertanto, dovrà considerare se la parte processuale ha avuto la concreta possibilità di agire ex art. 119 t.u.b. negando l'ordine di esibizione dell'attore se non preceduto da alcuna richiesta sostanziale, ammettendola in caso contrario, come ad esempio in caso di opposizione a decreto ingiuntivo o nel caso in cui il cliente sia convenuto in giudizio. Non potrà dirsi inerzia della parte o violazione della buona fede processuale la mancata richiesta ex art. 119 t.u.b. successiva alla citazione in giudizio o alla notifica del decreto ingiuntivo avente ad oggetto il saldo passivo, salvo che dal contenuto dell'atto notificato emerga già la necessità di contestare gli estratti conto. La richiesta ex art. 210 c.p.c. sarà ammissibile anche se non sono decorsi 90 giorni dalla richiesta alla banca.

Non possono, invece, essere accolte richieste del tutto esplorative — normalmente collegate a domande già generiche — o aventi ad oggetto l'intero fascicolo bancario, oppure tutti i documenti contabili (33) .

4.6. Ammissibilità della domanda exart. 696-bisc.p.c.

Il Tribunale di Napoli ha ritenuto ammissibile l'istanza ai sensi dell'art. 696-bis c.p.c. di accertamento tecnico preventivo, formulata dopo la richiesta stragiudiziale ex art. 119 t.u.b. di richiesta di esibizione alla banca della documentazione bancaria e di devoluzione ad un CTU del compito della ricostruzione contabile del rapporto (34) .

5. L'INCOMPLETEZZA DELLA DOCUMENTAZIONE ED IL C.D. SALDO ZERO

Accade di frequente che la documentazione acquisita al processo, dopo l'ammissione dei mezzi istruttori manchi o resti incompleta.

5.1. Assenza totale degli estratti conto

Nel caso in cui gli estratti non siano prodotti, se è la banca ad agire per la riscossione di un credito, non essendo sufficiente il saldaconto, la mancata produzione degli estratti conto, anche in caso di opposizione a decreto ingiuntivo, comporta il rigetto della domanda, ovviamente in presenza di contestazioni specifiche circa l'applicazione di clausole invalide (35) .

Se, invece, è il correntista ad agire per la restituzione degli interessi anatocistici o usurari, pagati o addebitati sul suo conto, l'onere della prova si inverte e ricade per intero a suo carico (36) .

5.2. Mancanza degli estratti conto iniziali

Altro caso possibile è che gli estratti conto siano prodotti, ma manchino gli estratti iniziali. Se è la banca a richiedere il pagamento e la documentazione bancaria sia parziale o incompleta o in mancanza di qualsiasi giustificazione causale del saldo iniziale passivo, l'eventuale CTU dovrà procedere al calcolo partendo dal saldo zero. In questo senso è intervenuta la recentissima sentenza della Cassazione, che ha annullato la sentenza cui era stata rigettata la domanda della banca per la mancata produzione degli estratti iniziali, potendo la CTU essere effettuata partendo dall'ipotesi più sfavorevole alla banca del nulla inizialmente dovuto (37) .

Nel caso in cui sia il cliente, ad agire, invece, si potrà partire come base di calcolo dal primo estratto prodotto.

5.3. Mancata produzione degli estratti intermedi

La terza ipotesi è che la sequenza degli estratti conto non sia continua, perché la banca non ha prodotto l'intera sequenza degli estratti conto, ma solo estratti successivi al primo: in questo caso il saldo da cui partire per l'analisi contabile deve essere pari a zero, essendo la banca venuta meno all'onere di esibizione e di prova del saldo iniziale differente dallo zero (in tal senso la giurisprudenza prevalente).

Secondo una diversa tesi, invece, nel caso di mancanza degli estratti conto dei periodi intermedi, il CTU dovrebbe partire dall'estratto più risalente se è la banca ad agire, fermo restando, al contrario che se è il cliente attore sostanziale, si partirà, invece, dal saldo più recente.

5.4. Saldo del conto ultradecennale

Cosa accade se la domanda è estesa ad un periodo anteriore ai dieci anni precedenti?

Il Tribunale di Pescara, n. 78 del 2008, in virtù del principio generale di conservazione della documentazione contabile per la durata di dieci anni (art. 2220 c.c.), nonché dell'art. 119 t.u.b., ha affermato che non può richiedersi la ripetizione dell'indebito relativamente ad estratti contabili che non sono stati a suo tempo neppure oggetto di contestazione; il mancato assolvimento dell'onere della prova non può che ricadere su parte attrice. Di conseguenza, i conteggi, debbono tener conto delle indicazioni di saldo del primo estratto conto disponibile.

Alla medesima conclusione giunge, a parti invertite, la Corte di legittimità, affermando che non può «la banca può sottrarsi all'assolvimento di tale onere invocando l'insussistenza dell'obbligo di conservare le scritture contabili oltre dieci anni, perché non si può confondere l'onere di conservazione della documentazione contabile con quello di prova del proprio credito» (38) , con ciò estendendo il principio del saldo zero anche ai rapporti ultradecennali.

6. PRESCRIZIONE

La prescrizione è decennale (art. 2946 c.c.), e non quinquennale. Non può farsi riferimento, infatti, né alla prescrizione breve del diritto al risarcimento del danno, trattandosi di obbligazione derivante dalla legge (2033 c.c.), e non da obbligazione ex delicto, né al termine di cinque anni previsto dall'art. 2948, n. 4, c.c., che riguarda esclusivamente la domanda diretta a conseguire gli interessi che maturano annualmente o in termini più brevi, e non la diversa domanda di restituzione di parte degli stessi in quanto indebitamente corrisposti.

6.1. Decorrenza del termine di prescrizione

La decorrenza del termine di prescrizione, dalla chiusura del conto, oppure dalle singole operazioni, è oggetto di un ampio dibattito giurisprudenziale, che ha visto un punto arrivo nella nota sentenza delle Sezioni Unite della Corte di Cassazione del 2 dicembre 2010, n. 24418 e poi, ancora nell'approvazione del discusso art. 2 comma 61 l. 26 febbraio 2011, n. 10 di conversione al d.l. n. 225 del 2010, il quale prevede che «In ordine alle operazioni bancarie regolate in conto corrente l'art. 2935 del codice civile si interpreta nel senso che la prescrizione relativa ai diritti nascenti dall'annotazione in conto inizia a decorrere dal giorno dell'annotazione stessa.

6.2. Tesi della decorrenza dalla singola operazione

La norma richiama l'indirizzo di merito tendenzialmente minoritario, che evidenziava come il diritto alla ripetizione fosse esercitabile anche nel corso del rapporto (art. 2935 c.c.), poiché nel conto corrente bancario a differenza del conto corrente ordinario, il saldo è sempre disponibile e l'accertamento dei conti non è rimesso alla chiusura del rapporto (39) .

6.3.La decorrenza dalla chiusura del conto

Risulta disatteso, quindi, l'indirizzo maggioritario secondo cui il dies a quo va individuato non nel momento dei singoli pagamenti (o addebiti in conto) degli interessi, bensì nella data di chiusura del conto corrente, considerata quale momento a partire dal quale si definiscono i rapporti di credito o debito tra le parti, dovendo essere valorizzato il legame intercorrente fra la pluralità di atti di addebito di interessi in virtù dell'unicità del rapporto giuridico derivante da un contratto unitario (40) .

6.4. La tesi intermedia di Cass. 2 dicembre 2010, n. 24418

Le Sezioni Unite del 2 dicembre 2010, n. 24418 hanno affermato un principio composito: «Se, dopo la conclusione di un contratto di apertura di credito bancario regolato in conto corrente, il correntista agisce per far dichiarare la nullità della clausola che prevede la corresponsione di interessi anatocistici e per la ripetizione di quanto pagato indebitamente a questo titolo, il termine di prescrizione decennale cui tale azione di ripetizione è soggetta decorre, qualora i versamenti eseguiti dal correntista in pendenza del rapporto abbiano avuto solo funzione ripristinatoria della provvista, dalla data in cui è stato estinto il saldo di chiusura del conto in cui gli interessi non dovuti sono stati registrati» (41) .

Sintetizzando la complessa pronuncia, muovendo dalla considerazione per la quale il carattere continuativo di un rapporto non impedisce di qualificare come pagamento e di ripetere le singole attribuzioni patrimoniali effettuate nel corso dello stesso, il termine di prescrizione decorrerebbe dalla chiusura del rapporto se non vi siano stati pagamenti del cliente o se essi siano stati effettuati nel limite del fido (non assumendo gli stessi una funzione solutoria, ma di ripristino della provvista), mentre decorrebbe dai singoli pagamenti nel caso in cui il cliente avesse un'esposizione oltre il fido accordato, oppure non vi fosse fido alcuno (42) .

6.5. Aspetti problematici del milleproroghe

L'art. 2 comma 61 contiene diverse norme: la prima di carattere esplicitamente interpretativo afferma che «In ordine alle operazioni bancarie regolate in conto corrente l'art. 2935 del codice civile si interpreta nel senso che la prescrizione relativa ai diritti nascenti dall'annotazione in conto inizia a decorrere dal giorno dell'annotazione stessa»; la seconda, invece, afferma che «In ogni caso non si fa luogo alla restituzione di importi già versati alla data di entrata in vigore della legge di conversione del presente decreto legge».

La modifica normativa, di redazione certamente infelice, ed apparsa ai più come una reazione del legislatore alla sentenza n. 24418 del 2010 delle Sezioni Unite, ha creato notevoli dubbi sulla sua effettiva portata.

La principale alternativa nell'interpretare le due norme contenute nel comma 61 è quella della lettura disgiuntiva o congiuntiva delle stesse.

6.5.1. Lettura disgiuntiva: Irripetibilità dei versamenti del cliente sul conto corrente già effettuati, anche se di carattere indebito

Nella prima ipotesi la regola dell'irripetibilità dei versamenti effettuati alla data di entrata in vigore della legge (2º inciso) e la regola della decorrenza dalle annotazioni in conto della prescrizione dei diritti nascenti dalle stesse (1º inciso), andrebbero considerate separatamente: la prima sarebbe una norma di portata generale per la ripetizione dell'indebito bancario al momento dell'entrata in vigore della legge, mentre la seconda sarebbe una norma puramente interpretativa riguardante la decorrenza della prescrizione.

La norma sulla irripetibilità delle somme, così come interpretata appare però in contrasto con: I) l'art. 117 Cost. in relazione all'art. 6 comma 1 della Convenzione Europea per la salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle libertà fondamentali.; II) l'art. 3 Cost.; III) l'art. 24 Cost.; IV) l'art. 102 Cost.; V) l'art. 47 Cost.; VI) l'art. 2 Cost.; VII) l'art. 111 Cost., da esaminare individualmente.

I) Contrasto con il par. 6.1 della CEDU.

La norma che stabilisce l'irripetibilità delle somme già versate è in conflitto con l'art. 117 Cost. e con e l'art. 6.1. della CEDU per effetto dell'interferenza del potere legislativo su giudizi in corso (43) . La Corte CEDU è intervenuta diverse volte sul tema delle leggi retroattive, affermando che la Convenzione non preclude in assoluto l'introduzione di norme che intervengono su diritti derivanti da leggi in vigore, ma, come affermato che la Convenzione, per i motivi della preminenza del diritto e dell'equo processo consacrato dall'art. 6 della CEDU, impedisce l'applicazione di norme retroattive ai processi in corso (44) : «the principle of the rule of law and the notion of fair trial enshrined in Article 6 of the Convention preclude any interference by the legislature — other than on compelling grounds of the general interest — with the administration of justice designed to influence the judicial determination of a dispute» (45) .

Appare opportuno evidenziare, quindi, che la deroga alla irretroattività della legge non può essere derogata ad un generico pubblico interesse, ma alla presenza di un interesse pubblico di carattere imperativo, come traspare dalla valutazione compiuta dalla stessa Corte Europea (46) . Al contrario, la legittimità di interventi retroattivi del legislatore, come rilevato dalla stessa Corte Costituzionale è stata riconosciuta, in primo luogo, allorché ricorrevano ragioni storiche epocali, come nel caso della riunificazione tedesca (47) .

In altri casi, nel definire e verificare la sussistenza o meno dei motivi imperativi d'interesse generale, la Corte di Strasburgo ha ritenuto legittimo l'intervento del legislatore che, per porre rimedio ad un'imperfezione tecnica della legge interpretata, aveva inteso con la legge retroattiva ristabilire un'interpretazione più aderente all'originaria volontà del legislatore (48) .

Appare del tutto evidente, invece, come, nella specie, non solo la norma trovi applicazione anche ai processi in corso, ma non vi sia nessuna preminente motivo di interesse generale alla base dell'introduzione della norme, posto che alla base della sua emanazione non vi è alcun disegno complessivo di disciplina della materia; alcuna esigenza di uniformazione dei trattamenti giuridici delle parti coinvolte, alcuna esigenza preminente di carattere finanziario per lo Stato, alcuna incidenza significativa di tale contenzioso sulla stabilità del sistema bancario interno e, quindi, sulla tutela del risparmio e degli interessi economici pubblici.

II) Violazione degli artt. 3, 24, 47, 102 e 111 Cost.

Con sentenza n. 209 dell'11 giugno 2010, n. 209 la Corte costituzionale, nel solco di un consolidato orientamento, ha delineato i limiti costituzionali entro i quali il Legislatore deve contenersi nell'adozione di norme interpretative. La Corte infatti ha così letteralmente, individuando delle precondizioni: devono sussistere incertezze interpretative; la scelta imposta dalla legge deve rientrare tra le possibili varianti di senso del testo originario (49) . Occorre, inoltre che:

1. sia salvaguardato il principio generale di ragionevolezza, che ridonda nel divieto di introdurre ingiustificate disparità di trattamento, certamente presenti nel caso di specie non essendo l'irripetibilità delle somme giustificata da alcuna motivazione: la norma discrimina ingiustificatamente tra le posizioni dei diversi cittadini sulla base di un dato temporale che incide in via del tutto occasionale;

2. sia tutelato l'affidamento legittimamente sorto nei soggetti quale principio connaturato allo Stato di Diritto, laddove l'intervento compiuto ha certamente disorientato i destinatari della norma;

3. sia salvaguardata l'effettività del diritto dei cittadini di agire in giudizio per la tutela dei propri diritti e interessi legittimi (art. 24 comma 1 Cost.); esso viene pregiudicato dalla norma sull'irripetibilità delle somme versate e la norma sulla decorrenza della prescrizione (50) ;

4. siano salvaguardate l'integrità delle attribuzioni costituzionali dell'autorità giudiziaria (art. 102 Cost.)» (51) . Le norme, non avendo un valore puramente interpretativo, per il suo carattere retroattivo violano l'integrità delle attribuzioni del potere giurisdizionale, sia in relazione a pronunce già emesse (come espresso in altro caso dalla Corte Costituzionale nella citata sentenza n. 209 del 2010), sia in relazione alla potestà di individuare la norma applicabile al caso esaminato, senza interferenza del potere legislativo che non sia giustificata da imperfezioni tecniche che determinino obiettive oscurità interpretative che possano determinare errori o contrasti interpretativi.

A ciò si aggiunge che le norme, così come interpretate, violano il principio del diritto al giusto processo, enunciazione dell'art. 111 comma 1 Cost. che non può ritenersi meramente descrittivo delle regole costituzionali indicate nei commi successivi, ma che ha un autonomo valore precettivo: le norme introdotte dal legislatore ordinario che, direttamente o indirettamente, incidono sulla gestione e sui risultati del processo devono essere conformi a tale parametro di «giustizia» del processo stesso; esso non si traduce in una formale uguaglianza dei poteri delle parti nel processo, ma anche nella possibilità legislativamente garantita (o non ostacolata) che il processo giunga anche ad un giusto risultato (52) .

Le norme esaminate non appaiono conformi, inoltre, neppure al principio della tutela costituzionale del risparmio consacrato dall'art. 47 Cost.; mentre sono giustificabili tutele asimmetriche in favore del cliente della banca (es. nullità di protezione, azionabili solo dal cliente), non può ingiustificatamente pregiudicarsi, invece, il risparmio dei cittadini.

Il dato testuale della norma che regola indistintamente tutti i versamenti effettuati, si è detto, non consente un'interpretazione costituzionalmente orientata, né conforme alla Convenzione Europea che consenta di salvaguardare la costituzionalità della norma, per i motivi qui espressi.

6.5.2. Interpretazione della nozione di «versamento» come operazione attiva personalmente disposta dal cliente

La norma resta costituzionalmente illegittima anche limitando il dato testuale della irripetibilità di «importi già versati», agli atti corrispondenti ad una autonoma e volontaria iniziativa del cliente (versamento in contanti, giroconto bonifico da altro conto corrente, versamento di titoli di credito), escludendosi, invece, l'applicazione della norma retroattiva alle mere annotazioni passive non attuative di valide clausole negoziali ed anche alle operazioni passive per la banca derivanti da bonifici di terzi, operazioni di mera scadenza di titoli su conto titoli con riaccredito in conto corrente ed analoghe, conseguente ripetibilità di tali somme. Essa, infatti, comunque estinguerebbe retroattivamente sul piano sostanziale i diritti alla ripetizione di somme pagate senza una valida giustificazione causale.

6.5.3. Lettura congiuntiva delle disposizioni: i diritti nascenti dalle annotazioni sono solo i diritti alla regolarità contabile; l'irripetibilità degli importi versati è una mera specificazione dell'art. 2940 c.c.

Se si procede, invece, ad una lettura congiuntiva dell'intero contenuto dell'art. 2 comma 61, l'irripetibilità degli «importi già versati», va collegato alla interpretazione del legislatore della decorrenza del termine prescrizione dalle annotazioni in conto.

In altri termini:

— la prima parte dell'articolo esaminato prevederebbe, come interpretazione autentica, la decorrenza della prescrizione per le operazioni bancarie in conto corrente dalle annotazioni in conto, con ciò implicitamente statuendo che non vi è diritto alla restituzione di somme annotate oltre dieci anni prima della domanda giudiziale o di un atto interruttivo, anche se non è decorso un decennio dalla chiusura del rapporto di conto corrente;

— la seconda parte dell'articolo, tuttavia, nella consapevolezza del legislatore che un indirizzo giurisdizionale prevalente fissava la decorrenza dalla chiusura del rapporto, avrebbe previsto nel secondo periodo null'altro che una mera specificazione di quanto affermato dall'art. 2940 c.c., ovvero l'irripetibilità del pagamento del debito prescritto già effettuato prima dell'entrata in vigore della legge nella convinzioe, rivelatasi erronea per effetto della norma interpretativa, della persistenza del proprio debito.

Non vi è, quindi, una volontà dell'ordinamento di precludere la tutela giurisdizionale dei diritti restitutori nascenti da azioni di nullità di clausole o di somme ad altro titolo indebitamente annotate a debito o pagate, ma, all'opposto una volontà di evitare che, stabilito per interpretazione autentica che la prescrizione decorre già dall'annotazione, si possa pretendere la restituzione di pagamenti di debiti restitutori già prescritti, inclusa la spontanea esecuzione di obbligazioni restitutorie conseguenti a precedenti introiti indebiti (mediante annotazioni a debito o ricezioni di versamenti del cliente).

Questa tesi restrittiva della portata della norma può trovare giustificazione, oltre che nella necessità di attribuire alla stessa un significato compatibile con la Costituzione e con la CEDU, anche, sul piano sistematico, nel richiamo della prima parte della norma all'art. 2935 c.c. in materia di prescrizione, con conseguente limitazione applicativa a tale materia, nonché nello stesso ricorso dell'espressione «in ogni caso», non intesa come volontà estensiva della norma a qualsiasi domanda di restituzione («in qualunque caso»), ma solo a quelle sulle quali di fatto potrebbe avere inciso la norma interpretativa per effetto di precedenti interpretazioni delle parti o del giudice adito.

Bisogna però chiedersi quali siano i diritti nascenti dalle annotazioni. Richiamando le precedenti distinzioni tra titoli delle obbligazioni bancarie, annotazioni delle operazioni ed errori di scritturazione, non può che trattarsi delle medesime posizioni soggettive collegate alle annotazioni stesse: i diritti regolati dagli artt. 1832 c.c. e dall'art. 119 t.u.b., ovvero i diritti alla (a) alla fedeltà del conto ai rapporti obbligatori (art. 1832 comma 1 c.c.) e (b) alla esattezza delle scritturazioni (art. 1832 comma 2 c.c.), ma non (c) le azioni di invalidità ed il diritto alla ripetizione dell'indebito (d), svincolati nei presupposti dalle annotazioni in conto.

L'ultimo problema che si pone è quello della decorrenza del termine di prescrizione dei «diritti nascenti dalle annotazioni»: dall'annotazione stessa, oppure dalla comunicazione dell'estratto conto in cui essa è riportata e, quindi, legalmente conosciuta dal cliente?

La riposta è insita nel carattere stesso delle azioni collegate alle annotazioni: i termini di decadenza ex art. 1832 c.c. e 119 t.u.b. dipendono espressamente dalla ricezione dell'estratto conto.

Al contrario, la prescrizione può anche decorrere dall'annotazione non comunicata. Se la banca annota erroneamente l'importo di bonifico in uscita e non invia l'estratto conto, mentre il termine di decadenza non decorre, il termine di prescrizione dell'azione, invece, incomincia a maturare.

Ciò non è incompatibile con il quadro costituzionale. Per orientamento costante della Corte di legittimità, ai fini dell'art. 2935 c.c., il fatto impeditivo della decorrenza della prescrizione è solo la causa giuridica che ostacola l'esercizio del diritto e non anche l'impedimento oggettivo o l'ostacolo di mero fatto, in virtù dell'esigenza di certezza dei rapporti giuridici (53) .

Nel conto corrente bancario, inoltre, l'estratto deve essere inviato con periodicità almeno annuale (art. 119 comma 1 t.u.b.) ed il cliente ha il potere di ottenere entro 90 giorni copia della documentazione inerente (anche) a singole operazioni (art. 119 comma 3 t.u.b.), risultando, quindi, adeguata, in un quadro di diligenza ed autoresponsabilità, la possibilità di agire a tutela dei diritti derivanti dalle annotazioni contabili.

Volendo a questo punto trarre le conclusioni dell'analisi ermeneutica della norma introdotta, può quindi affermarsi che nei rapporti bancari regolati in conto corrente:

a) i diritti il cui termine di prescrizione decorre dalle annotazioni, sono solo i diritti ad un corretto calcolo contabile delle operazioni compiute, da identificarsi nelle sole posizioni soggettive soggette a decadenza ai sensi dell'art. 119 t.u.b. in caso di approvazione espressa o non contestazione dell'estratto conto (estese anche agli errori di scritturazione, omissioni, duplicazioni), legalmente esercitabili già dall'annotazione;

b) la prescrizione dei diritti (quelli che ovviamente si prescrivono) derivanti da invalidità dei titoli su cui si fondano le operazioni decorre dal momento in cui il diritto può essere giuridicamente esercitato, secondo le regole proprie del vizio dedotto e della pretesa azionata (es. annullabilità, dalla conoscenza del vizio, ripetizione dell'indebito, dal momento del pagamento);

c) anche nel caso dell'art. 2 comma 61, l'ordinamento ricollega pertanto il decorso della prescrizione nei rapporti bancari al momento in cui i diritti collegati alle annotazioni possono essere legalmente esercitati, senza alcuna innovazione o irragionevole menomazione della tutela effettiva del diritto stesso;

d) l'irripetibilità delle somme versate alla data di entrata in vigore della legge è solo quella inerente i diritti alle restituzione di somme indebitamente corrisposte sul presupposto della decorrenza della prescrizione da un momento successivo a quello già desumibile da sistema secondo una tesi interpretativa, e, quindi, versando nell'erronea convinzione della persistenza temporale del proprio debito restitutorio (54) .

Diversi tribunali, tuttavia, ritenendo che la norma sulla irripetibilità si estenda a qualsiasi somma versata e che anche la prima parte della norma sulla prescrizione sia retroattiva, hanno trasmesso gli atti Corte costituzionale: il Tribunale di Benevento che con motivazione succinta deduce la violazione degli artt. 3, 24, 47 e 102 Cost.; il Tribunale di Brindisi, sez. dist. Ostuni, del 14 marzo 2011, che, invece, con motivazione attenta solleva la questione in riferimento agli artt. 3, 24, 47, 102, 104, 111, 117 in relazione al par. 6.1. della CEDU, evidenziando anche la disparità di trattamento tra le situazioni giuridiche anteriori e successive all'entrata in vigore della legge.

Alcuni Tribunali, hanno, ancora in modo estremamente sintetico, sostenuto l'irrilevanza della disposizione introdotta (55) , dovendosi far decorrere la prescrizione comunque dalla data del pagamento, necessariamente coincidente con la chiusura del conto (56) .

Altri, infine (come il Tribunale di Milano del 7 aprile 2011), hanno ritenuto la norma costituzionalmente legittima, in quanto meramente interpretativa, fissando la decorrenza dei diritti, dalle annotazioni medesime ed osservando che la chiusura del conto corrente bancario viene di molto dilazionata nel tempo.

7. PATTUIZIONE SCRITTA DEGLI INTERESSI E RINVIO AGLI USI SU PIAZZA. CONTRATTI STIPULATI IN DATA ANTERIORE LEGGE SULLA TRASPARENZA BANCARIA

Il saggio degli interessi, ove ultralegale, deve essere previsto, a pena di nullità con apposita pattuizione scritta come stabilito dall'art. 1284 comma 3 c.c., successivamente dagli artt. 3 e 4 l. n. 154 del 1992 ed infine dall'art. 117 d.lg. n. 385 del 1993.

I contratti stipulati prima dell'entrata in vigore della l. n. 154 del 1992 (8 luglio 1992), allorché fissano il saggio di interesse mediante richiamo alle condizioni su piazza, sono ugualmente nulli per indeterminatezza ed indeterminabilità dell'oggetto ex 1346 c.c.(57) .

Il rimando ad elementi esterni, ammissibile anche nei contratti a forma vincolata, infatti, deve avvenire rispettando criteri prestabiliti ed elementi estrinseci, obiettivamente individuabili («prime rate», «top rate» e tassi intermedi) (58) .

In ogni caso tali clausole sono divenute inoperanti a partire dal 9 luglio 1992, data di acquisto dell'efficacia della legge sulla trasparenza bancaria (art. 4, poi trasfuso nell'art. 117 t.u.b.), che, sancisce la nullità delle clausole di rinvio agli usi per la determinazione dei tassi di interesse e, pur non incidendo, in base ai principi regolanti la successione delle leggi nel tempo, sulla validità delle clausole contrattuali inserite in contratti già conclusi, impedisce che esse possano produrre per l'avvenire ulteriori effetti nei rapporti ancora in corso poiché l'innovazione normativa «impinge sulle stesse caratteristiche del sinallagma contrattuale, generatore di conseguenze obbligatorie protraentesi nel tempo» (59) .

La nullità non può essere sanata dalle successive comunicazioni delle variazioni del tasso periodicamente inviate dalla banca al cliente; in tal caso, infatti, gli interessi vanno considerati come pattuiti senza la forma scritta essendo irrilevante che il contratto sia stato sottoscritto in epoca anteriore all'entrata in vigore della l. n. 154 del 1992 (60) .

7.1. Il criterio sostitutivo legale di determinazione degli interessi

Si tratta di una nullità rilevabile d'ufficio ai sensi dell'art. 1421 c.c., senza porsi in contrasto con il principio della domanda ex artt. 99 e 112 c.p.c.: a fronte della richiesta di adempimento dell'obbligazione pecuniaria di origine negoziale giudice ne deve accertare il fondamento contrattuale anche in assenza di allegazioni difensive del convenuto ed anche in caso di contumacia (61) e, ciò anche in fase monitoria, con conseguente necessità di sospendere il ricorso con cui si richiede capitale ed interessi ultralegali, invitando al ricalcolo ed alla rideterminazione della somma dovuta, escludendo la concessione del decreto ingiuntivo sulla base del saldaconto o degli estratti senza allegazione del contratto. Trattandosi mera difesa e non un'eccezione in senso proprio, con l'effetto che può essere dedotto anche in sede di appello (62) .

L'omologa nullità per divieto di rinvio agli usi ex art. 117 comma 6 t.u.b, rientra tra le nullità di protezione, a carattere relativo (art. 127 comma 2).

Da ciò deriva che al contratto privato della clausola nulla si applicano gli interessi in misura legale e dunque:

— in quella determinata ex art. 1284 c.c. nel saggio «generale» degli interessi legali, in virtù della sostituzione automatica della clausola difforme da norma imperativa (art. 1419 c.c.), fino all'entrata in vigore della l. n. 154 del 1992 (e quindi fino al 8 luglio 1992), per l'irretroattività del criterio del tasso BOT sostitutivo previsto dall'art. 117 comma 7, sancita in via generale dall'art. 161 comma 6 t.u.b. d.lg. n. 385 del 1993 (63) ; in forza della regola di cui all'art. 1419 c.c.;

— nel tasso BOT dei 12 mesi antecedenti in base al criterio sostitutivo previsto dall'art. 117 comma 7 lett. a), t.u.b., dopo l'entrata in vigore di tale legge avvenuta l'1 ottobre 2003 (64) .

7.2. L'art. 117 e l'individuazione delle «operazioni attive e delle operazioni passive»

Il criterio integrativo previsto dall'art. 117, comma 7 t.u.b., collegando il tasso minimo o massimo dei BOT emessi nei dodici mesi precedenti, rispettivamente per le operazioni attive e per quelle passive, va inteso nel senso dell'applicazione del «tasso minimo» ai saldi debitori del conto (saldi dare), che sono quelli che scaturiscono operazioni attive ed il tasso massimo ai saldi creditori (avere) che sono quelli che scaturiscono dalle operazioni passive.

Le operazioni passive vanno determinate alla stregua delle comuni regole di tecnica bancaria e di diritto bancario, secondo cui le operazioni attive sono quelle di impiego fondi, ossia quelle che si concretizzano in operazioni di finanziamento alla clientela, come le aperture di credito in conto corrente, mentre le operazioni passive sono, invece, quelle di raccolta o provvista di fondi, che si concretizzano in operazioni di deposito in conto corrente con saldi a credito del correntista.

Vi è un opposto orientamento, secondo cui, in questo modo «si configurerebbe per tale via un ingiustificato arricchimento del correntista ed un rapporto illogico ed antieconomico» (65) .

Va però replicato che:

I) anche la Banca d'Italia nelle sue statistiche, come anche nelle istruzioni di vigilanza impartite alle banche, ricomprende fra le operazioni attive — come anche per i tassi attivi — quelle che sono effettuate a debito del cliente e che apportano alla banca una componente attiva di reddito, mentre ricomprende fra le operazioni passive quelle a credito del cliente e a debito della banca (66) .

II) la correttezza dell'interpretazione prospettata delle locuzioni «operazioni passive» ed «operazioni attive» confermata anche:

a. dalla l. n. 154 del 1992, che, al suo art. 7, chiarisce cosa debba intendersi per operazione passiva, ricollegandone l'esistenza ad attività di versamento di denaro presso un ente creditizio;

b. dallo stesso d.lg. n. 385 del 1993, che, in tema di credito al consumo, all'art. 124 comma 5 dispone che nei casi di assenza o nullità delle clausole contrattuali, prevede che il TAEG [ossia il tasso annuo effettivo globale sia sostituito dal tasso nominale minimo dei buoni del tesoro annuali o di altri titoli similari eventualmente indicati dal Ministro del tesoro, emessi nei dodici mesi precedenti la conclusione del contratto (67) ;

III) non è irragionevole che il legislatore adotti una prospettiva sanzionatoria per un illecito da parte di chi esige gli interessi, analogamente a quanto, in modo ancora più rigoroso viene stabilito per gli interessi usurari dall'art. 1815 c.c.

7.3. Il momento di determinazione del tasso BOT

L'interpretazione strettamente letterale dell'art. 117 del T.U.B. porterebbe ad applicare a tutto il rapporto il tasso BOT dei dodici mesi precedenti la conclusione del contratto; ma ciò è ragionevole per i contratti bancari che contengono un'unica operazione di finanziamento; per i contratti di durata, ove le operazioni si susseguono nel tempo, vi è la necessità di agganciare la misura degli interessi al costo del denaro con riferimento al momento in cui le operazioni vengono effettuate: «Per tali contratti, risultando il saggio di interesse soggetto a continue modifiche in funzione dei muta menti del mercato, si ritiene che il valore minimo e massimo dei BOT debba essere riferito ai dodici mesi precedenti ogni chiusura dei conti (trimestrale o annuale)» (68) .

D'altra parte, una rigida applicazione del portato letterale dell'art. 117 t.u.b. condurrebbe a soluzioni paradossali: con la discesa dei tassi intervenuta negli anni '90, si verrebbero a praticare tassi oltremodo elevati, talvolta superiori anche ai tassi soglia disposti dalla l. n. 108 del 1996: il tasso minimo dei BOT emessi nei dodici mesi precedenti il 9 luglio 1992 (data di entrata in vigore della l. n. 154 del 1992), pari a 11,88%, verrebbe a risultare maggiore, a partire dal '99, al tasso soglia stabilito dalla l. n. 108 del 1996 per le aperture di credito superiori a lire 10 milioni.

L'adeguamento del tasso ad ogni chiusura trimestrale del conto si giustifica,poi, alla stregua della considerazione secondo cui la previsione contenuta nell'art. 5 l. n. 154 del 1992 e poi nell'art. 117 t.u.b. si riferisce ad un contratto contemplante un'unica operazione e non invece a quello che dà luogo (come nell'ipotesi del conto corrente) ad un rapporto di durata, caratterizzato da molteplici operazioni poste in essere nella continua variazione dei tassi di interesse a causa delle mutevoli condizioni del mercato (69) .

8. ANATOCISMO E CAPITALIZZAZIONE TRIMESTRALE

È stato recepito da tutti i tribunali il celebre revirement della Corte di Cassazione che, accertando l'inesistenza di un uso normativo legittimante la capitalizzazione trimestrale degli interessi capitalizzazione differenziata degli interessi, ha dichiarato la nullità della clausola di capitalizzazione differenziata degli interessi anatocistici prevista dall'art. 7 N.U.B. (70)(71) . In seguito l'art. 120 t.u.b. ha introdotto il principio della pari periodicità del calcolo degli interessi, demandando al CICR la determinazione dei criteri.

Il CICR ha provveduto, con la delibera del 9 febbraio 2000, entrata in vigore il 22 aprile 2000, ad eseguire le direttive di cui all'art. 25 comma 2 d.lg. n. 342 del 1999, stabilendo, in particolare, che: 1) in tutti i rapporti deve essere indicata la periodicità di capitalizzazione degli interessi; 2) le clausole di capitalizzazione degli interessi devono essere approvate specificamente per iscritto, ai sensi dell'art. 1341 c.c.; 3) nei rapporti di conto corrente deve essere stabilita la stessa periodicità nella capitalizzazione degli interessi creditori e debitori. Ne consegue che, nel rispetto di tali previsioni contrattuali, dall'1 luglio 2000 — data indicata nella stessa delibera del CICR — la clausola anatocistica deve ritenersi valida.

8.1. Le modalità di adeguamento alla delibera CICR

Resta, però il problema dei contratti in corso che prevedevano la clausola nulla.

Per questi contratti è stata ritenuto ammissibile l'adeguamento del contratto entro il 30 giugno 2000 semplicemente procedendo alla pubblicazione sulla G.U. delle modifiche delle condizioni contrattuali necessarie per adeguarsi alla normativa sopravvenuta ed informando per iscritto il cliente circa l'assolvimento di tale formalità. La tesi appare condivisibile perché essendo reciproca la capitalizzazione trimestrale, la clausola non sarebbe peggiorativa per il cliente, rispetterebbe, quindi, l'art. 7 comma 2 della delibera CICR (72)(73) .

Secondo una diversa tesi minoritaria, invece, sarebbe necessaria una modifica scritta del contratto, non potendo la banca modificare unilateralmente l'assetto negoziale attraverso gli adempimenti indicati (74) .

8.2. Capitalizzazione annuale o nessuna capitalizzazione

Di recente sul punto si sono espresse le Sezioni Unite con la sentenza del 2 dicembre 2010, n. 24418 hanno risolto il contrasto giurisprudenziale (75) sulle modalità di ricalcolo degli interessi, con o senza capitalizzazione annuale, a seguito della nullità della clausola di capitalizzazione trimestrale degli interessi.

Le sezioni unite hanno, aderendo alla tesi dell'assenza di qualsiasi capitalizzazione, non solo respinto la tesi giurisprudenziale della naturale capitalizzazione degli interessi sulla base dell'unità-anno, ma hanno anche dichiarato l'infondatezza di altro argomento difensivo delle banche fondato sul dato testuale dell'art. 7 N.U.B. Queste ultime spesso hanno sostenuto che, pur essendo nullo il comma 2, che fissa la capitalizzazione trimestrale degli interessi debitori («I conti che risultino, anche saltuariamente, debitori vengono invece chiusi contabilmente, in via normale, trimestralmente»), non sarebbe, invece, nullo il primo comma, il quale prevedeva che i «I rapporti di dare ed avere vengono regolati, in via normale, a fine dicembre di ogni anno», con conseguente persistenza della regola convenzionale della capitalizzazione annuale. Le sez. un., invece, affermano che la prima clausola si riferisce esclusivamente agli interessi creditori del correntista.

9. COMMISSIONE DI MASSIMO SCOPERTO

La commissione di massimo scoperto suscita da alcuni anni un crescente interesse, dovuto sia alla riduzione dei tassi di interesse, che ne ha valorizzato l'importanza economica come fonte alternativa di profitti per le banche sia per il suo discusso inserimento nel TEG ai fini della determinazione del tasso usura, con la conseguente elisione di qualsiasi interesse dovuto dal cliente nel caso in cui essa comporti uno sforamento del tasso soglia.

Nella pratica le banche sono ricorse a diversi modelli di C.M.S:

a) una commissione di mancato utilizzo (c.m.u.) rilevata e percepita in principio trimestralmente, consistente in una somma espressione di una percentuale calcolata sull'accordato (la disponibilità concessa al cliente) al netto dell'utilizzato (se l'accordato è 100 ed il cliente nulla ha utilizzato, la base di calcolo sarà 100; se il cliente ha utilizzato 60 la base di calcolo sarà 40). La commissione sull'accordato avrebbe la funzione di compensare la disponibilità del denaro che la banca si impegnava mantenere in favore del cliente, e quindi i costi industriali e finanziari di essa; si è sostenuto che essa non era confondibile con gli interessi, perché prescindeva dall'effettivo utilizzo della liquidità, dando un autonomo valore alla messa a disposizione della somma non utilizzata.

b) una «commissione di massimo scoperto (c.m.s.), molto più frequente, sempre rilevata e percepita di regola trimestralmente, sull'ammontare massimo dell'utilizzo nel trimestre, quando questo ammontare massimo di utilizzo sia durato un minimo di tempo (in genere 3, 6, 10 giorni, ma anche talora un giorno soltanto). La c.m.s. è calcolata sul picco massimo della somma prelevata dal cliente in certo arco temporale, in genere il trimestre, con la funzione di remunerare la banca non tanto per disponibilità concessa al cliente (accordato), quanto piuttosto per quella dallo stesso effettivamente utilizzata».

c) raramente, le banche applicano congiuntamente entrambe (76) .

Talvolta la c.m.s. è stata applica in casi diversi dai contratti di apertura di credito in conto corrente, ma anche riferimento ai fidi di fatto (c.d. scoperture e sconfinamenti di conto corrente).

La commissione di massimo scoperto (c.m.s.) non è definita dalla legge e tradizionalmente non lo è mai stata neppure nei contratti. Le NUB (art. 7 comma 3) citavano solo la c.m.s. sottolineando che, come altre voci di costo, essa era regolata da «i criteri concordati con il correntista o usualmente praticati dalle banche sulla piazza con le valute indicate nei documenti contabili o comunque negli estratti conto» (77) .

Le Istruzioni della Banca d'Italia precedenti al 2009 descrivevano la c.m.s. (“Metodologia di calcolo della percentuale della commissione di massimo scoperto” — v. Istruzioni, Sez. I, C/5), riferendosi ad una delle sue forme: «Tale commissione nella tecnica bancaria viene definita come il corrispettivo pagato dal cliente per compensare l'intermediario dell'onere di dover essere sempre in grado di fronteggiare una rapida espansione nell'utilizzo dello scoperto del conto. Tale compenso — che di norma viene applicato allorché il saldo del cliente risulti a debito per oltre un determinato numero di giorni — viene calcolato in misura percentuale sullo scoperto massimo verificatosi nel periodo di riferimento» (ovvero sulla punta massima di utilizzo del credito nel trimestre).

9.1. Profili causali

Si è spesso affermato che la c.m.s. «può astrattamente rinvenire la sua funzione nell'esigenza di riconoscere un corrispettivo per la banca in relazione all'effettiva erogazione di fondi, ovvero alla messa a disposizione dei fondi stessi, con il conseguente obbligo di erogazione del credito a carico della banca, a richiesta del cliente: nel primo caso sarebbe assimilabile assimilabile agli interessi passivi, nel secondo rappresenterebbe un corrispettivo autonomo dagli interessi» (78) .

Tale alternativa è stata evidenziata dalla Corte di Cassazione (sentenza n. 870 del 18 gennaio 2006), che ha optato per la «funzione remunerativa dell'obbligo della banca di tenere a disposizione dell'accreditato una determinata somma, in virtù dell'esclusione della c.m.s. dal calcolo del TEG da parte della Banca d'Italia (circ. 1 ottobre 1996; cfr. in tal senso anche Cass., sez. III, 6 agosto 2002, n. 11772).

Sono, però, le modalità di applicazione della c.m.s. da parte del sistema bancario hanno acuito i dubbi sulla sua legittimità.

9.1.1. La tesi della nullità della c.m.s.

Infatti, è stato sostenuto, da una parte della giurisprudenza di merito, che la c.m.s. deve essere considerata nulla per mancanza di causa, sia perché in modo tranchant si è detto che si sostanzia in un ulteriore e non pattuito addebito di interessi corrispettivi rispetto a quelli convenzionalmente previsti per l'utilizzo dell'apertura di credito (79) sia perché si è sostenuto che ne mancherebbe la giustificazione causale, perché la messa a disposizioni rientrava già nello schema causale dell'apertura di credito con fido e la commissione sull'utilizzazione era un costo che si aggiungeva senza ragione alla prestazione di interessi (80) .

Altra giurisprudenza aveva sanzionato la commissione per l'indeterminatezza o indeterminabilitàdell'oggetto ex art. 1348 c.c., non essendo indicate le modalità di calcolo praticate (81) o per mancata osservanza della forma scritta prescritta dall'art. 117 comma 4 t.u.b. (82) .

9.1.2. La tesi della validità della c.m.s.

Una seconda tesi sostiene che la c.m.s. può ritenersi sorretta da una causa lecita solo se parametrata sullo scoperto di conto, essendo invece priva di causa se prevista anche l'utilizzato nel limite dell'affidamento (83) . Altri studiosi, al contrario, ne avevano escluso la validità in assenza di fido per la mancata messa a disposizione della somma in favore del cliente (84) .

Parte della dottrina nella c.m.s. in parola la ricompensa per il costo che la banca deve sopportare per far fronte a richieste di denaro improvvise ed eccedenti la normale media di utilizzazione dell'affidamento: i picchi di utilizzo di breve durata sono remunerati in misura assai modesta dagli interessi, ma costringono l'istituto finanziatore, che eroga il prestito sulla base di un calcolo di ricorso “medio” alla somma messa a disposizione, ad uno sforzo ulteriore e a costi aggiuntivi, che proprio la commissione di massimo scoperto sarebbe chiamata a premiare;si tratterebbe di una remunerazione per l'elasticità del fido (85) .

A ciò si è obiettato che l a sola utilità economica non assorbita dal concreto godimento del denaro, riscontrabile in un rapporto di finanziamento in conto corrente, è rappresentata dalla costante disponibilità della somma, anche quando non utilizzata, entro il limite dell'affidamento concesso, cosa che rappresenta un vantaggio per il cliente, satisfattorio di un interesse del tutto autonomo e indipendente dalla misura del concreto ricorso al denaro affidato, fermo restando, però che le modalità concrete di applicazione, sull'utilizzo non erano congruenti con tale scopo (86) .

Altre pronunce hanno affermato, quindi, che sarebbero valide solo le commissioni di affidamento e dovrebbero essere computate solo ed unicamente nel caso in cui il cliente non abbia mai utilizzato l'apertura di credito (87) . In una pronuncia passata, lo scrivente ha evidenziato che la clausola è meritevole di tutela se la remunerazione è collegata all'affidamento, sottraendosi «a censure di validità quando non vi sono elementi certi per desumere che essa si configuri come negozio in frode alla legge (es. quando in realtà sia economicamente diretta ad innalzare surrettiziamente il tasso di interesse debitore)» (88) .

Proprio l'intervento di Cass. n. 870 del 2006, avrebbe portato, secondo alcuni (89) a ritenere che la Corte di legittimità ne abbia ormai riconosciuto la validità.

Certo è che della commissione veniva fatto un uso discutibile, che gli importi della c.m.s. sono rapidamente saliti con il decrescere dei tassi di interesse e che i margini di utile delle banche derivanti dalla c.m.s. percentualmente incrementati di molto. Il Governatore della Banca d'Italia espresse, quindi l'auspicio di procedere alla sostituzione della commissione di massimo scoperto («un istituto poco difendibile sul piano della trasparenza»), con «una commissione commisurata alla dimensione del fido accordato, come avviene in altri paesi».

Anche l'Autorità garante per la concorrenza è intervenuta, aprendo anche diversi procedimenti di illegittimità della pratica commerciale. Gli istituti di credito coinvolti presentarono ciascuno una proposta di assunzione di impegni ai sensi dell'art. 27 comma 7 cod. consumo; la successiva accettazione degli impegni assunti dalle banche determinò tuttavia la chiusura del procedimento.

9.2. La normativa del 2009

In seguito a tale dibattito vi sono stati due successivi interventi normativi sulla c.m.s. (90) .

Il primo costituito dal d.l. del 20 novembre 2008, n. 185, convertito in l. 28 gennaio 2009, n. 2 e, il secondo, dal d.l. 1 luglio 2009, n. 78, convertito in l. 3 agosto 2009, n. 102.

Dalla lettura delle norme, di cattiva fattura e solo apparentemente censorie della c.m.s., appare evidente che il legislatore abbia inteso disciplinare due distinte commissioni.

La prima parte del comma 1 si occupa della commissione di massimo scoperto (da calcolarsi sul picco del credito effettivamente utilizzato dal cliente), introducendo due punti innovativi, e precisamente:

a) fissazione ex lege del limite temporale minimo (30 giorni) di esposizione a debito per la corresponsione della c.m.s. da parte del cliente (laddove in passato, come si è evidenziato, anche l'utilizzo limitato ad un solo giorno avrebbe determinato il suo calcolo);

b) applicabilità della c.m.s. solo ad alcuni contratti riconducibili all'apertura di credito e comunque solo sul fido effettivamente utilizzato nell'ambito dell'affidamento accordato, escludendo, quindi, ogni applicazione della commissione sugli scoperti di conto corrente e sugli sconfinamenti eventualmente tollerati dalla banca oltre l'ammontare dell'affidamento. Si tratta, quindi, di una remunerazione accessoria rispetto agli interessi passivi.

La seconda parte del comma 1 dell'art. 2-bis disciplina, invece, la provvigione d'affidamento («quale corrispettivo per il servizio di messa a disposizione delle somme» e, dunque, indipendente dall'utilizzo delle somme messe a disposizione), riconoscendone la validità, a condizione che il corrispettivo sia:

a) predeterminato, unitamente al tasso debitore per le somme effettivamente utilizzate;

b) oggetto di patto scritto non rinnovabile tacitamente;

c) determinato in misura onnicomprensiva rispetto ad ogni altra voce di costo;

d) determinato in misura proporzionale all'importo credito accordato) ed alla durata dell'affidamento richiesto dal cliente.

Per apparente paradosso, quindi, la c.m.s. è stata di fatto legittimata sotto entrambi i profili in precedenza contestati (91) .

L'art. 2 comma 2 d.lg. 1 luglio 2009, n. 78 ha aggiunto all'ultimo periodo del comma 1 dell'art. 2-bis l. n. 2 del 2009 la previsione secondo cui l'ammontare del corrispettivo onnicomprensivo di cui al periodo precedente non può comunque superare lo 0,5%, per trimestre, dell'importo dell'affidamento, a pena di nullità del patto di remunerazione.

Il legislatore ha poi:

• fissato (con il secondo intervento normativo) un tetto nell'ammontare del corrispettivo (per contenere gli immediati effetti di aumento dei costi per gli utenti);

• regolamentato il calcolo dei giorni valuta con effetto dal 1 aprile 2010;

• previsto che la c.m.s. deve entrare nel calcolo del TEG, facendo peraltro salve le precedenti rilevazioni che non ne hanno tenuto conto;

• stabilito un termine per l'adeguamento dei contratti in corso alle disposizioni sopravvenute.

9.3. Commissione di massimo scoperto e tasso usurario

Una questione di grande attualità nel contenzioso bancario è quella della computabi lità della c.m.s. nel T.E.G. ai fini del rispetto della normativa antiusura in tutti i rapporti antecedenti al 2009.

Due sentenze della Corte di Cassazione penale hanno affermato che la c.m.s. va sommata al saggio di interesse ai fini del calcolo del TEG (92) .

L'argomento di carattere letterale è fondato sull'art. 644 comma 4 c.p., il quale prevede che per la determinazione del tasso di interesse usurario (c.d. «tasso soglia») si tiene conto delle commissioni, delle remunerazioni a qualsiasi titolo e delle spese (escluse imposte e tasse) collegate con l'erogazione del credito: «tra essi rientra indubbiamente la Commissione di massimo scoperto, trattandosi di un costo indiscutibilmente collegato all'erogazione del credito, giacché ricorre tutte le volte in cui il cliente utilizza concretamente lo scoperto di conto corrente» (93) .

La Corte ricorda, inoltre, che il T.E.G. viene determinato mediante una procedura amministrativa, essendo devoluto al Ministro del Tesoro, sentiti la Banca d'Italia e l'Ufficio italiano dei Cambi, il rilievo del «tasso effettivo globale medio» (l. n. 108 del 1996, art. 2 comma 4) e chiarisce che la legge affida al Ministero del Tesoro solo «il limitato ruolo di “fotografare”, secondo rigorosi criteri tecnici, l'andamento dei tassi finanziari» (Cass., sez. II, sent. n. 20148 del 18 marzo 2003 ud. rv. 226037).

Il terzo argomento trae origine dalla inclusione della c.m.s. nel TEG operata nel 2009 (art. 2-bis, comma 2 del d.l. 29 novembre 2008, n. 185, convertito con la l. 28 gennaio 2009, n. 2.)

Chi scrive (94) si è espresso in senso contrario. Non vi sono più dubbi sul fatto che oggi la c.m.s. rientri nel calcolo del TEGM. Questo non prova però che la norma sia interpretativa del quadro giuridico pregresso. Va evidenziata, infatti, la parziarietà del richiamo alla norma e il risultato opposto a cui la sua lettura dovrebbe condurre: «2. Gli interessi, le commissioni e le provvigioni derivanti dalle clausole, comunque denominate, che prevedono una remunerazione, a favore della banca, dipendente dall'effettiva durata dell'utilizzazione dei fondi da parte del cliente, dalla data di entrata in vigore della legge di conversione del presente decreto, sono comunque rilevanti ai fini dell'applicazione dell'art. 1815 c.c., dell'art. 644 c.p. e degli artt. 2 e 3 l. 7 marzo 1996, n. 108» (2- bis d.l. 29 novembre 2008, n. 185, convertito nella l. 28 gennaio 2009, n. 2 (c.d. decreto «anticrisi»). L'indirizzo avversato, inoltre, omette di considerare che le Istruzioni della Banca d'Italia dell'agosto del 2009 in materia di rilevazione del TEG — le quali ora esplicitamente includono la CMS nel calcolo del TEG — per il periodo transitorio prevedono espressamente l'esclusione della c.m.s. dal calcolo del TEG (95) .

Va anche tenuto conto di altri elementi.

Innanzitutto, il TEG non comprende la c.m.s., ma essa però veniva comunemente applicata dalle banche e dagli intermediari finanziari, per cui la comparazione avviene tra entità economiche disomogenee: nel tasso applicato dalla banche è inclusa e nel tasso rilevato, pur essendo applicata abitualmente, è invece esclusa(96) . Ciò comporta che, se si ritiene anche per il passato di includere la c.m.s. convenuta nel tasso applicato, bisognerebbe aggiungere anche al TEG al c.m.s. separatamente rilevata dalla Banca d'Italia con la conseguenza, peraltro, che il tasso soglia effettivo si innalzerebbe per tutti i contratti, rendendo leciti in contratti non bancari, dove non viene fissata la c.m.s., anche tassi che, esclusa la c.m.s. dal TEG, invece, sarebbero stati usurari.

Un terzo motivo di esclusione della c.m.s. dal tasso rilevante, di carattere eminentemente pratico è l'estrema difficoltà di computo della c.m.s. che è collegata al picco di utilizzo per n. giorni con il tasso di interesse di saggio annuale.

Un quarto argomento prospettato evidenzia, non a torto, che lo sforamento del tasso usura dipende dal modo di utilizzo del fisso da parte del cliente (il quale a seconda della durata e della somma determina indirettamente l'ammontare della commissione) perché minore è il periodo di utilizzazione massima e più è irregolare il ricorso all'accordato, di più sale il tasso di interesse globale inclusivo della c.m.s. Si tratta, però, di una clausola che prevede un criterio di calcolo che il predisponente deve considerare prudenzialmente nella sua formulazione nell'ipotesi di utilizzo più oneroso per il cliente e quindi, sarebbe perfettamente giustificabile la sanzione di nullità contro una clausola che porta al superamento del TEG in caso di utilizzo discontinuo ed irregolare del fido.

Una quinta considerazione è collegata al fatto che le stesse sentenze di legittimità citate finiscono con il riconoscere che, anche se il d.m. effettua una mera ricognizione, la norma penale parzialmente in bianco dell'art. 644 c.p. non potrebbe trovare applicazione se non venisse portata a termine al procedura di rilievo dei tassi praticati (97) . Ne consegue, poiché tale attività di rilevazione, pur trattandosi di mero accertamento tecnico, resta necessaria, appare un po' contraddittorio sostenere che se ne possa prescindere nel determinare i criteri di calcolo del tasso applicato nella fattispecie e del TEG.

10. USURARIETÀ ORIGINARIA EIUS VARIANDI

Poiché l'art. 644 c.p. si riferisce tanto al «farsi promettere» quanto al «farsi dare» interessi usurari, si è chiesti inizialmente se il carattere usurario dovesse essere accertato con riferimento al TEG vigente al momento della pattuizione, oppure dell'addebito in conto o della riscossione delle rate di mutuo.

Il legislatore ha successivamente introdotto espressamente escluso l'usurarietà sopravvenuta degli interessi. La norma di interpretazione autentica contenuta nell'art. 1 comma 1 d.l. 29 dicembre 2000, n. 394 (98) stabilisce che: «ai fini dell'applicazione dell'art. 644 c.p. e dell'art. 1815 comma 2 c.c., si intendono usurari gli interessi che superano il limite stabilito dalla legge nel momento in cui sono convenuti, a qualunque titolo, indipendentemente dal momento del loro pagamento».

La questione nell'ipotesi classica del mutuo si è così chiusa: è irrilevante che la discesa dei tassi determini un superamento successivo del TEG al momento della scadenza della rata del mutuo e la banca non ha alcun obbligo di adeguamento.

Ma cosa accade nei rapporti bancari regolati in conto corrente, con apertura di credito (con apertura di credito o comunque affidati), nei casi, quindi, in cui il tasso non è fisso e neppure varia secondo parametri determinati ex ante.

Le banche si avvalgono del potere di modifica unilaterale delle condizioni contrattuali. In questo caso non vi è dubbio che, trattandosi la usurarietà vada accertata al momento della variazione. Ciò non tanto perché la citata norma si riferisce all'art. 644 c.p. ed all'art. 1815 c.c. (99) , ma piuttosto perchè, trattandosi di una modifica dell'accordo contrattuale, seppure non bilaterale, si procede, anche nel caso di esercizio dello jus variandi, ad accertare la conformità alla legge del tasso al momento dell'introduzione del (nuovo) saggio di interesse contrattuale.

11. TASSO SOGLIA E CLAUSOLE SUGLI ONERI PASSIVI INVALIDE

Restano problematici i casi in cui la fonte contrattuale che impone l'onere passivo superiore al tasso soglia sia nulla o, comunque, inefficace, come avviene, ad esempio, nel caso in cui si ritenga che la commissione di massimo scoperto sia priva di causa o intedeterminata nell'oggetto, oppure emerga dagli estratti conto una modifica peggiorativa del tasso di interesse, che porta al superamento del tasso usurario, ma non vi sia prova — e sia contestata — della comunicazione della variazione.

Si tratta null'altro che di chiedersi se la clausola nulla o inefficace che impone interessi o oneri che incidono sul TEG sia rilevante o non sia rilevante ai fini del suo computo.

Le conseguenze sono rilevanti perché, in un caso sono non dovuti tutti gli interessi versati obbligazione di interessi; nell'altra solo della clausola nulla per cui l'azione di ripetizione è limitata alle somme addebitate in forza della clausola stessa.

Mi sembra preferibile la seconda ipotesi la quale implica che l'art. 1815 c.c. non estende l'ambito applicativo anche alla convenzione invalida di interessi usurari. È vero che il legislatore penale sanziona anche la mera richiesta di pagamento di tassi usurari, indipendentemente dal fatto che la stessa sia attuativa di accordi (o di validi accordi) tra le parti; tuttavia, l'art. 1815 c.c. si riferisce solo ad interessi «convenuti»: poiché quod nullum est nullum producit effectum, si dovrà semplicemente scomputare le somme dovute in base a clausola nulla, senza poter richiedere la restituzione di tutti gli interessi versati (100) .

Si viene a creare, quindi, una divergenza, non solo tra il tasso a cui è legalmente obbligato il cliente ed il tasso effettivamente praticato, ma anche tra l'accertamento del tasso rilevante la sanzione civilistica ex art. 1815 comma 2 c.c., nel quale non sono gli oneri passivi nulli, e il saggio di interesse che integra la fattispecie penale prevista dall'art. 644 c.p. la quale, invece, li include. A fini, penali, infatti, dovendosi dare rilievo al profilo fattuale e non all'obbligo civilistico, integrerà la condotta penale non solo il farsi dare interessi usurari, ma anche il farsi promettere interessi usurari, anche se la promessa è viziata parzialmente o totalmente da nullità.

Accade talora, inoltre, che la banca, esercitando lo ius variandi della banca riduca il tasso, ma che il nuovo tasso, sia pur inferiore di quello originariamente convenuto (in linea con il TEG al momento della pattuizione), non sia ridotto in misura tale da essere in linea con il TEG del tempo della variazione. Si crea, quindi, una situazione singolare per la quale un tasso più basso del precedente, poiché entra a far parte dell'accordo contrattuale successivamente, dovrebbe essere usurario, con rilevanti conseguenze sia civili sulla debenza del tasso ex art. 1815 comma 2 c.c. sia penali. Poiché, tuttavia, l'esercizio dello jus variandi non può che essere conforme al quadro legale ed economico attuale, vanno confermate le conclusioni precedenti anche in caso di modifica migliorativa del tasso non conforme al nuovo tasso soglia.

12. USURA ED INTERESSI DI MORA

Secondo l'indirizzo prevalente è nel senso che anche gli interessi di mora rientrino nella previsione sanzionatoria della l. n. 108 del 1996 (101) .

In senso contrario si è evidenziato che tale orientamento sembra in conflitto con gli stessi meccanismi predisposti dalla legge in caso di interessi di mora «iniqui», che infatti, equivalendo in sostanza a una penale per il ritardo nell'adempimento, possono essere ridotti dal giudice (102) .

Note 

(1) Cass. 16 marzo 1999, n. 2374.
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(8) Cass., sez. I, n. 2212 del 28 marzo 1983, rv. 427058, indica, ad esempio, che è errore di scritturazione l'erroneo accreditamento da parte di una banca, in conseguenza di un mero scambio involontario di schede e di numeri di conto, del versamento effettuato da un correntista sul conto corrente di un diverso cliente.

(9) Cass.  sez. I, 28 maggio 2008, n. 14044, potendo al massimo avere un mero valore indiziario, liberamente apprezzabile nel contesto di altri elementi significativi (Cass., sez. I, n. 6705 del 19 marzo 2009, rv. 607111; Cass., sez. I, n. 11269 del 2004).
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(11) Micarelli,Note in tema di efficacia probatoria dell'estratto di saldaconto e dell'estratto conto, inBanca borsa e tit. credito, 2009, 170 s.

(12) Cass., sez. I, n. 2765 del 7 marzo 1992, rv. 476113.
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