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1. Osservazioni introduttive
L'argomento del costo del credito bancario ha il merito di essere in questi anni di costante attualità.

Non vi contribuisce soltanto il susseguirsi delle crisi finanziarie e dell'economia reale, che rendono la coscienza sociale assai più sensibile al tema, di quanto non lo sia stata in epoche meno instabili, e che determinano fatalmente un'esplosione della litigiosità tra due categorie (gli istituti bancari, dall'un lato, la clientela, dall'altro) che si percepiscono vicendevolmente come contrapposte e portatrici di interessi inconciliabili. A scongiurare che l'argomento passi di moda è anche un legislatore particolarmente attivo, e per la verità piuttosto volubile, che interviene ripetutamente sulla materia (persino due volte nello stesso giorno, da ultimo), segno anche questo, va da sé, della delicatezza del tema e della spiccata attenzione dell'opinione pubblica su di esso, ma altresì di una profonda incertezza sulle ricette da adottare, che non favorisce certamente la chiarezza e la stabilità degli assetti normativi.

Il carattere ondivago che la parabola legislativa ha assunto su questi versanti contribuisce ben poco alla ricostruzione del fenomeno sul piano giuridico e all'esatta individuazione dei termini in cui esso si delinea,
con ricadute pesanti non solo sugli assetti dei rapporti bancari posteriori all'entrata in vigore, di volta in volta, delle norme nel tempo succedutesi, ma altresì sul trattamento da riservare alle vicende che queste norme hanno preceduto. Se si considera la rilevanza anche sociale che ha il tema, le implicazioni che questa continua opacità presenta sul piano applicativo risultano facilmente intuibili; d'altra parte l'esistenza di una produzione giurisprudenziale frequentissima, che torna costantemente sugli stessi interrogativi e cerca di orientarsi con una certa fatica nel labirinto e tra le ombre tracciate dalla disciplina, ne rappresenta una prova incontrovertibile.

Gli argomenti connessi alla materia in generale del costo del credito bancario sono numerosissimi e tutti degni di attenzione. In questa sede, qualche sintetica riflessione sarà dedicata ai profili di maggiore criticità che il tema dell'usura civile sembra tuttora manifestare – almeno stando a quel che si può evincere da una ricognizione delle vicende pretorie –, specie in relazione alle novelle degli ultimi anni, che hanno modificato la disciplina concernente le commissioni bancarie e l'esercizio dello ius variandi.

2. Le diverse formule di calcolo delle commissioni bancarie e il problema della loro validità, alla luce dell'art. 117 bis t.u.b.
Il problema delle commissioni bancarie e della loro rilevanza ai fini dell'applicazione delle norme in materia di usura è noto nei suoi termini essenziali. Gli interrogativi che si profilavano e si profilano sono essenzialmente due, peraltro tra loro interdipendenti: se, a che condizioni e in che termini la previsione di corrispettivi a carico del cliente, ulteriori rispetto all'interesse remunerante il godimento del denaro prestato dalla banca, sia valida; se l'onere rappresentato da questi corrispettivi debba o meno essere conteggiato nella determinazione del costo del credito, complessivamente sostenuto dal cliente e rilevante ai fini della valutazione di usurarietà ex art. 1815 c.c.(1).

Nella storia di questi interrogativi esiste uno spartiacque temporale di immediata individuazione: la l. n. 2/2009, che, nel convertire il d.l. n. 185/2008 (il primo o uno tra i primi, di tanti che da allora in poi sarebbero stati chiamati a fronteggiare le ricadute dell'economia finanziaria e reale nelle sacche di una crisi sistemica di difficilissima risoluzione), contemplò la commissione di massimo scoperto, sancendone, a certe condizioni, la validità proprio secondo la formula maggiormente in voga nei rapporti bancari (come funzione del massimo prelievo effettuato nel periodo di riferimento), e ne regolò il trattamento ai fini del calcolo del tasso antiusura (art. 2 bis)(2).

Lo scenario che così veniva a delinearsi era tutt'altro che chiaro, ma almeno contribuiva a sciogliere alcuni dei dubbi che il precedente, integrale silenzio normativo aveva suscitato.

Veniva innanzitutto a dirimere la prima tra le questioni attorno a cui la giurisprudenza si era aggrovigliata. È risaputo che la commissione bancaria di più diffusa applicazione (la commissione di massimo scoperto) frequentemente non superava il vaglio di legittimità davanti alle corti, specie a causa del metodo di calcolo su cui era costruita; tralasciando infatti le censure che talvolta venivano indirizzate nei confronti della determinatezza della relativa formulazione nel testo del contratto(3), era per lo più il profilo causale quello su cui si appuntavano le critiche più serrate: all'idea che la banca avrebbe potuto validamente pretendere un corrispettivo ulteriore, rispetto all'interesse destinato a remunerare il godimento del denaro da parte del cliente, quale compenso per il beneficio che questi avrebbe tratto dalla semplice disponibilità della somma nel tempo(4), ostava il normale meccanismo di calcolo della commissione, la quale, in primo luogo, veniva determinata quale percentuale sul picco dell'importo prelevato e non già sull'importo affidato (e dunque tenuto a disposizione) e che, in secondo luogo, veniva addebitata non solo in presenza di un finanziamento e nei limiti di questo, bensì anche sugli scoperti dei conti non affidati e sugli scoperti ultrafido. Di qui la declaratoria, non rara, di illegittimità della relativa clausola per difetto di causa(5).

L'art. 2 bis, l. n. 2/2009 ebbe il merito (sul piano della certezza delle situazioni giuridiche, prescindendo da ogni valutazione di opportunità sociale) di sancire la validità della commissione, purché ne fosse prevista l'applicazione solo in caso di concessione di un affidamento e nei limiti di questo e ad altre condizioni che qui non importa ricordare.

La norma incorporava per la verità l'ambigua natura che la commissione medesima aveva rivelato in precedenza nelle elaborazioni di cui era stata oggetto, correlandola dal punto di vista causale ad un'apertura di credito (e dunque lasciandone trapelare la qualificazione come corrispettivo della messa a disposizione del denaro), ma consentendone al contempo la commisurazione all'importo effettivamente prelevato (anzi, condizionando la pretesa ad una certa durata del prelievo) e così ricollegandola piuttosto, e ancora una volta, al godimento del denaro, che avrebbe invece dovuto trovare la propria remunerazione nella sola voce degli interessi. Ad ogni buon conto, se si trascurano le difficoltà interpretative circa i presupposti che l'avrebbero resa legittima, sollevate da una non efficacissima formulazione della norma, la validità, in linea di principio, di una commissione così configurata restava definitivamente sancita(6); e, comportandone la disposizione una valutazione di congruità causale, il suo impatto, anche per i rapporti precedenti alla sua entrata in vigore, era evidente: non si sarebbe più potuto predicare il difetto di causa di una clausola così costruita, almeno in quanto applicata in presenza e nell'ambito di un affidamento(7).

Nel quadro venutosi così a formare, ben presto arricchito dalla modifica introdotta dal d.l. n. 78/2009 (che statuì il limite massimo dello 0,5% trimestrale sull'affidato, per le commissioni comunque strutturate), ciascuna delle formule di calcolo ipotizzabili per le medesime trovava la sanzione della propria validità: la commissione di affidamento pura (funzione dell'importo di quest'ultimo, a prescindere da qualsiasi utilizzo del denaro), la commissione di affidamento al netto dei prelievi (funzione della differenza tra importo affidato e massimo importo utilizzato), la commissione di massimo scoperto classica (funzione del picco dell'utilizzato, nei limiti del fido).

La recente introduzione, nel t.u.b., dell'art. 117 bis ha mutato radicalmente e nuovamente lo scenario.
Coerentemente il legislatore, dopo avere previsto, quale unico onere possibile a carico del cliente, oltre agli interessi, una commissione onnicomprensiva, «calcolata in maniera proporzionale rispetto alla somma messa a disposizione del cliente e alla durata dell'affidamento» e non superiore allo 0,5% trimestrale, e dopo avere fulminato di nullità tutte le clausole «non conformi» a questo modello, ha abrogato l'art. 2 bis, nella parte sin qui esaminata (v. art. 27, 4° co., d.l. n. 1/2012). Il singolarissimo, duplice intervento con il quale il medesimo legislatore, il 24.3.2012, ha mostrato abilità maggiori di quelle della Penelope omerica, disfacendo e rifacendo la disciplina con due interventi normativi sovrappostisi prima del tramonto del sole (l'art. 27 bis, introdotto nel d.l. n. 1/2012 dalla legge di conversione, e statuente la nullità di tutte le commissioni tout court, e l'art. 1, d.l. n. 29/2012, che ne ha corretto il tiro, precisando che la nullità avrebbe colpito solo quelle pattuite in violazione delle disposizioni applicative dell'art. 117 bis t.u.b.), non ha alterato il quadro.

Qui non ha importanza esaminare la portata di questa ultima norma, destinata forse (il dubitativo è d'obbligo) a costituire per il futuro il baricentro della materia; quanto piuttosto considerarne le ricadute sotto il profilo della validità del rapporto contrattuale, in parte qua, specie in relazione alla disciplina sull'usura.

Sembra indiscutibile che essa impedisca, d'ora in poi, di commisurare il corrispettivo per la messa a disposizione della somma affidata vuoi all'importo concretamente utilizzato, vuoi al netto tra la prima e il secondo; una scelta opinabile, specie per quanto riguarda quest'ultimo criterio (che meglio di ogni altro esprime la correlazione funzionale tra la commissione e la disponibilità del denaro) e in generale in considerazione del fatto che l'unico criterio ammesso (la percentuale sull'affidato) è, fra tutti, quello più oneroso per il cliente; ma idonea quantomeno a garantire la semplificazione di un'offerta di mercato, all'interno della quale non è sempre agevole orientarsi.

In questo contesto, il novero delle ipotesi di oneri illegittimi, in quanto contrari al modello descritto, ne esce d'ora in avanti incrementato. Ma anche con riguardo ai rapporti pregressi (e che ancora sono oggetto di una massiccia offensiva giudiziale da parte di una clientela estremamente sensibile al tema, per le ragioni sopra evidenziate), la nuova disciplina sembra ricreare ampie zone d'ombra, restituendo alla commissione di massimo scoperto classica quella torbidità che la legge del 2009 aveva in buona parte dissipato.

Il problema della coerenza causale di tale commissione è destinato invero a tornare probabilmente in auge: non solo la cancellazione di una norma, quale era l'art. 2 bis, l. n. 2/2009, che non fugava affatto le perplessità sulla sua ambiguità funzionale, limitandosi a neutralizzarne le conseguenze deducibili, restituirà vigore al convincimento che da quelle perplessità si debba oggi tornare a trarre, con riferimento agli anni che l'avevano preceduta, l'assunto dell'illegittimità della commissione stessa; di più, la circostanza che il modello conforme a legge, per la remunerazione della disponibilità del denaro, sia attualmente dichiarato proprio e solo quello ineccepibilmente coerente con lo schema funzionale di questa (tanto è l'importo messo a disposizione, tanto, percentualmente, è il corrispettivo richiesto) non può che rafforzare in quella convinzione, venendo naturale riscontrare nella nuova disposizione, prima ancora che una prescrizione di contenuto, un giudizio di valore sul piano della causa, ossia una valutazione di conformità alla logica per l'appunto funzionale della regola negoziale, capace di proiettarsi, quantomeno come indicatore rilevante, dal punto di vista interpretativo, dell'apprezzamento riservato dall'ordinamento a questo profilo negoziale, anche sul passato.

L'assunto era e rimane per la verità opinabile: la circostanza che un determinato corrispettivo pecuniario trovi la propria giustificazione, all'interno del sinallagma negoziale, in una data prestazione non impone di per sé, verosimilmente, che il parametro di conteggio del primo debba venire ancorato alla seconda; la remunerazione del servizio di tenuta a disposizione del denaro potrebbe essere in linea teorica convenuta (in assenza di norme impositive di un dato modello, quale è oggi il citato art. 117 bis) in misura fissa, così come, al limite, in una misura dipendente dall'andamento di una variabile esterna rispetto al rapporto di affidamento, senza che questo ne comprometta la fondatezza causale. In tale ottica, neppure quest'ultima disposizione potrebbe essere eccessivamente valorizzata in direzione contraria, specie considerando il fatto che norme sotto questo profilo di segno tra loro opposto si sono avvicendate nel breve volgere di pochi anni.

È vero, peraltro, che agganciare sul piano matematico questa voce di costo non a una variabile qualsiasi, ma proprio al godimento del denaro, che del rapporto di affidamento costituisce l'essenza qualificante e che rappresenta l'"altro" servizio reso al cliente, e al contempo negarne qualsivoglia connessione causale, appare, quantomeno dal punto di vista logico (per quel che la razionalità di un patto negoziale possa rilevare ex art. 1322 c.c.), piuttosto contraddittorio.

La questione rimane in definitiva apertissima, ma non è in questa sede che se ne deve cercare la soluzione.

3. Segue: invalidità della commissione e invalidità per usurarietà del tasso applicato; il problema del concorso dei vizi
Preme invece, come si era anticipato, evidenziare le ricadute dell'invalidità eventuale della commissione sul tema dell'usura.

È il problema concernente le conseguenze del concorso tra vizi, quando l'applicazione di una commissione invalida per contrarietà al medesimo art. 117 bis (o appunto, per il passato, di una commissione di massimo scoperto da reputare in ipotesi invalida per difetto di causa) provochi in modo determinante il superamento del tasso soglia, rilevante ai sensi dell'art. 1815 c.c.
L'alternativa che si profila, tra una considerazione indifferenziata e congiunta dei due vizi e una loro gerarchizzazione, non è di poco momento. Se si deve prima di tutto sanzionare con la nullità il patto relativo alla commissione e conseguentemente isolarla ed espungerla dal tasso complessivamente addebitato, il costo del credito concretamente applicato rimane quello rappresentato dalle sole altre voci e, scendendo al di sotto della soglia di usurarietà, resta legittimo;

se, per converso, il conteggio degli oneri richiesti va fatto comunque tenendo conto anche della commissione, senza poter distinguere tra voci di costo legittime o illegittime in quanto considerate di per sé sole, la sanzione prevista dall'art. 1815 non può che operare in tutta la sua portata, determinando di conseguenza l'azzeramento anche dell'importo preteso a titolo di interesse.
Questa seconda conclusione appare sistematicamente la più plausibile: la clausola relativa alla commissione, nelle ipotesi in esame, è nulla "al contempo" per motivi funzionali o di struttura e per il fatto di concorrere alla pattuizione di un tasso di credito usurario; quella di ordinare i due vizi in una scala logica che ne determini distintamente il momento di incidenza non sembra un'operazione praticabile: significherebbe postulare che la valutazione di usurarietà dell'accordo va compiuta "dopo" il giudizio di validità dello stesso e delle singole parti che lo compongono, secondo una scansione che potrebbe anche apparire razionale, ma che, sotto il profilo giuridico, risulterebbe del tutto arbitraria.

Le conseguenze per l'istituto bancario sono severe e d'altra parte in linea con il rigore con cui l'ordinamento tratta il fenomeno dell'usura. Si rivelano inoltre coerenti con la natura della nullità prevista dall'art. 117 bis (come forse anche di quella a suo tempo prevista dall'art. 2 bis, l. n. 2/2009)(8), che è una nullità relativa, invocabile solo dal cliente: proprio in quanto la sanzione dell'art. 1815 c.c. colpisce comunque l'intero corrispettivo del finanziamento, la banca non ha alcun interesse a far valere il difetto di conformità della commissione al modello legale, non potendo in ogni caso salvare per questa via le rimanenti voci di costo del credito.

4. La rilevanza delle commissioni bancarie e della commissione di massimo scoperto nella valutazione di usurarietà del tasso applicato
Le conclusioni testé tratte presuppongono che si sia data risposta affermativa al secondo degli interrogativi sopra enunciati; che, in altre parole, si riconosca nelle commissioni bancarie in generale e nella commissione di massimo scoperto classica, in particolare, un onere da computare nella valutazione di usurarietà del tasso.

Le incertezze emerse in argomento nel primo decennio del secolo sono troppo note per dover essere qui riesaminate. D'altra parte la giurisprudenza, originariamente oscillante, sembra avere trovato recentemente un indirizzo più netto, sebbene non univoco, nel riconoscimento della rilevanza di questa voce di costo ai fini in esame(9).

Anche in merito a tale problema, la l. n. 2/2009 rappresenta uno spartiacque. Com'è noto, il 2° co. del già menzionato art. 2 bis (questo, non abrogato dal d.l. n. 1/2012) stabilisce che «le commissioni e le provvigioni derivanti da clausole... che prevedono una remunerazione, a favore della banca, dipendente dall'effettiva durata dell'utilizzazione dei fondi da parte del cliente... sono comunque rilevanti ai fini dell'applicazione dell'art. 1815 del codice civile...».

La norma merita qualche riflessione, in primo luogo per l'ambiguità del testo.

Remunerazione «dipendente dall'effettiva durata dell'utilizzazione dei fondi» è la commissione di massimo scoperto classica (quantomeno di quella che veniva correlata al mantenimento dello scoperto per un dato periodo, secondo una delle varianti a suo tempo in voga, e l'unica ammessa dalla stessa l. n. 2/2009); non già la commissione di affidamento pura, che invero prescinde dall'effettivo prelievo del denaro. La disposizione aveva storicamente un obiettivo ben definito e intuibile, proprio in quanto veniva calata in una prassi giudiziaria contraddittoria in ordine al trattamento della commissione del primo tipo, che era all'epoca di gran lunga la più diffusa; non a caso la Banca d'Italia provvide ad inserire immediatamente nelle proprie Istruzioni la commissione di massimo scoperto tra gli oneri rilevanti.

Nel contesto normativo attuale, per contro, la medesima norma contrasta con il modello legale di commissione, previsto dall'art. 117 bis t.u.b.

Non c'è dubbio, peraltro, che essa vi si debba applicare; d'altra parte la commissione di affidamento pura rientra senza dubbio già tra gli oneri considerati dall'art. 644 c.p., la cui formulazione è sufficientemente generale da non lasciare adito ad incertezze di sorta, sicché assume rilievo puramente formale la questione se il comma sopravvissuto debba considerarsi operante esclusivamente per le commissioni di massimo scoperto applicate tra il 2009 e l'entrata in vigore dell'art. 117 bis o se possa avere, nonostante il disallineamento testuale, una capacità espansiva tale da attrarre esso stesso entro la disciplina antiusura le (vecchie e le) nuove commissioni di affidamento(10).

Significative tracce di oscurità residuano invece sul trattamento della commissione di massimo scoperto sino al 2009. Com'è noto, con una certa dose di inopportunità e con una presa di posizione a dir poco pilatesca, il medesimo comma puntualizza che la considerazione di detta voce di costo ai fini della valutazione di usurarietà è destinata a decorrere dalla data della sua entrata in vigore, mentre il limite del tasso, per il passato, «resta regolato dalla disciplina [pre]vigente».

Si è accennato al fatto che la giurisprudenza ha in seguito adottato, sembrerebbe in modo più deciso, la linea di maggior rigore nei confronti degli istituti bancari(11), abbandonando anche quegli indirizzi mediani che, sulla spinta di una Nota esplicativa emanata dalla Banca d'Italia nel dicembre 2005, avevano trovato eco pure tra le corti di merito e che isolavano la commissione dalle restanti componenti del costo del finanziamento, determinandone un tasso-soglia autonomo (il cui calcolo era favorito dal fatto che gli stessi provvedimenti di rilevazione menzionavano la media delle commissioni di massimo scoperto applicate, separatamente dagli altri oneri), tasso-soglia il rispetto del quale avrebbe reso in ogni caso legittimo l'addebito, a prescindere da qualsivoglia altro elemento(12).

Non persuade tuttavia, del nuovo corso giurisprudenziale, l'argomento talvolta desunto dal citato art. 2 bis, nel quale si ravvisa quasi una norma di interpretazione autentica della precedente disciplina, come tale idonea a sancire retroattivamente l'inclusione piena della commissione tra le poste rilevanti nel giudizio di usurarietà(13). In realtà, se una qualche indicazione dovesse essere evincibile da questa disposizione, sarebbe di segno diametralmente opposto, per effetto della volontà di rottura con il passato, che parrebbe implicita nella coniazione di una regola destinata a valere per il futuro, in luogo della disciplina previgente(14).

Ma la norma non ha alcuna valenza interpretativa, né implicita, né esplicita, né diretta, né indiretta, protesa semplicemente, com'è, a dettare una linea di rigore non più controvertibile, per il futuro, senza con questo voler dissipare a posteriori le nebbie che l'hanno preceduta: la stessa contingenza della sua genesi è lì a confermarlo, collocata in un paniere di interventi chiamati a fronteggiare la crisi economica e a rilanciare le attività produttive contenendo il costo del denaro, e non invece a redistribuire ricchezza pregressa o a fare giustizia di rapporti già intercorsi.

Convince invece, a sostegno dell'orientamento giurisprudenziale più severo, puramente e semplicemente il richiamo all'art. 644 c.p. e al carattere comprensivo della formula menzionante le voci di costo rilevanti.
La predicazione di principio della significatività della commissione di massimo scoperto, a questi fini, non ne risolve per la verità tutti i problemi applicativi. È noto che, in passato, vi era incertezza anche su quale fosse l'elemento dell'espressione matematica rappresentativa del tasso applicato (interessi * 36500 / numeri debitori + oneri * 100 / accordato), in cui essa avrebbe dovuto essere appostata(15).

La sua collocazione nella seconda parte della formula (poi prevista dalle Istruzioni della Banca d'Italia conseguenti proprio all'art. 2 bis, l. n. 2/2009) è la più ragionevole, nel momento in cui si riconosce nella commissione, comunque strutturata, la remunerazione della messa a disposizione del denaro, come fa la giurisprudenza da ultimo menzionata. Assai problematico ne risulta peraltro il trattamento, quando essa sia addebitata per scoperti ultrafido o in assenza di affidamento. In tal caso, procedere nello stesso modo sarebbe inconseguente ed anzi matematicamente impossibile, almeno nelle ipotesi di saldo negativo su conti non affidati (risultando pari a zero il divisore – l'accordato –, l'operazione sarebbe algebricamente priva di significato). D'altra parte, l'alternativa di sostituire all'accordato, in tali casi, il picco dell'utilizzato finirebbe per avere effetti distorsivi, poco congrui con la funzione della formula suenunciata: sugli sconfinamenti, essa produrrebbe paradossalmente (aumentando il divisore) il risultato di alleggerire l'incidenza percentuale di tutte le altre voci di costo; sugli scoperti di conti non affidati, parrebbe per converso priva di razionalità, essendo del tutto convenzionale equiparare, come parametro cui rapportare eventuali oneri pretesi dalla banca, il saldo negativo a un (inesistente) importo accordato e finendo dunque l'addebito della commissione per rappresentare né più né meno che una ulteriore remunerazione per il godimento del denaro, come tale da riportare piuttosto nel primo elemento della formula matematica.

Quest'ultima soluzione può rivelarsi senza dubbio praticabile, fors'anche plausibile, ma non ne vanno dimenticate le conseguenze, potenzialmente molto perniciose per l'erogatore del prestito: trattata come un interesse sul credito, la commissione presenta un'incidenza sull'andamento del tasso che è direttamente proporzionale alla misura dello sconfinamento, ma inversamente proporzionale alla sua durata, e è dunque suscettibile di provocare un incremento del costo concretamente praticato, tanto maggiore quanto più pendente è la curva di utilizzo del denaro in corrispondenza del picco del prelievo e quanto più ampia è la forbice tra questo e il prelievo medio del periodo, con effetti, in ordine al mantenimento o meno del tasso effettivo al di sotto della soglia, non misurabili ex ante neppure dalla banca.

5. Esercizio dello ius variandi, superamento del tasso-soglia e operatività dell'art. 1815 c.c.: azzeramento degli interessi o ripristino delle condizioni previgenti?
Le vicende atte a provocare il superamento del tasso-soglia sono molteplici e, tra queste, una non marginale frequenza statistica ha l'esercizio da parte dell'istituto bancario dello ius variandi convenuto in contratto.

Si tratta di una modifica negoziale, rispetto alla quale il giudizio di disvalore immanente alla disciplina antiusura non può non operare. Ancorché l'interpretazione autentica di tale disciplina (offerta, com'è noto, dal d.l. n. 394/2000, convertito dalla l. n. 24/2001) riferisca il giudizio al momento in cui l'interesse fu originariamente concordato dalle parti e al tasso-limite all'epoca vigente, non c'è dubbio che esso vada ripetuto ogni volta che, per (mutuo consenso o per) la volontà unilaterale del creditore, le condizioni del prestito vengano alterate.

La neutralizzazione degli effetti negoziali, determinata dalla nullità ex art. 1815 c.c., è dunque sicura anche quando il superamento del tasso-soglia sia determinato da una variazione in aumento del costo del credito, decisa dalla banca.
Principio, questo, la cui portata è indipendente dalle ragioni della modifica: il «giustificato motivo», cui ora è in ogni caso subordinata l'efficacia delle variazioni unilaterali (art. 118 t.u.b.), non può mai essere idoneo a giustificare l'applicazione di un tasso usurario.

Trattandosi peraltro di una sanzione che colpisce prima di tutto l'atto, non è chiaro se, qui, essa si limiti a rimuovere l'effetto modificativo programmato, sterilizzando la dichiarazione unilaterale della banca e lasciando così sopravvivere le condizioni precedentemente in vigore (per ipotesi legittime), o se essa si estenda all'intero corrispettivo, provocando l'inefficacia sopravvenuta della relativa pattuizione e determinando l'azzeramento degli interessi dovuti, a partire dal momento in cui la variazione sarebbe dovuta diventare operativa.

La comminazione di una nullità a posteriori, estesa a clausole in sé lecite, potrebbe apparire anomala, tanto più che l'obiettivo di riequilibrare le posizioni delle parti sarebbe raggiunto già neutralizzando l'atto di variazione. Sennonché la più severa sanzione consistente nella eliminazione di ogni componente remunerativa del rapporto svolge una funzione peculiare, che merita di essere assolta anche in tali casi e rispetto alla quale il semplice ripristino delle condizioni economiche previgenti non è sufficiente. La repressione del fenomeno dell'usura trova invero la propria motivazione non tanto nel (pur presente) interesse collettivo ad arginare l'abuso delle situazioni di bisogno altrui e a salvaguardare la libera determinazione dei privati nella formazione della volontà negoziale, quanto nell'interesse alla creazione di un mercato del credito equilibrato e, per così dire, autocalmierantesi. In questo quadro, il superamento del tasso-soglia per effetto dell'esercizio, da parte del creditore, di un potere di modifica unilaterale riconosciutogli contrattualmente non contraddice questi obiettivi meno di quanto lo faccia un accordo cui partecipi anche la volontà del debitore; per questa ragione, appare corretta la soluzione giurisprudenziale che commina nell'ipotesi in esame anche la seconda sanzione prevista dall'art. 1815, 2° co., annullando tutti gli interessi(16), salvo forse ritenere che, se con una successiva variazione di segno opposto, anch'essa unilaterale, il tasso applicato rientri sotto il limite legale, possa ripristinarsi ex nunc l'interesse, nella nuova misura deliberata.

Questa soluzione risulta plausibile anche sotto il profilo sistematico. Le due regole in cui si articola la disposizione da ultimo citata operano infatti su piani diversi e sono tra loro scindibili, cosicché, per provocare la cancellazione integrale degli interessi, non occorre postulare l'estensione ex post della nullità alla parte del negozio originariamente lecita; l'invalidità può cioè colpire il solo atto illegittimo di esercizio dello ius variandi, mentre la seconda sanzione sospende al contempo e interamente, ex nunc, gli effetti – costitutivi della pretesa al corrispettivo – scaturenti dall'accordo iniziale; restando questo d'altra parte valido, nulla osta a che un nuovo atto di esercizio dello ius variandi ~ che ripristini una situazione di legalità, sia idoneo a rimuovere la seconda sanzione e a consentire così la riespansione dell'efficacia normale dell'accordo, nei termini originari o modificati da questa ulteriore, ora legittima, modifica unilaterale.

6. Segue: inefficacia della variazione per contrarietà all'art. 118 t.u.b. e usurarietà dell'interesse susseguente alla modifica: il problema del concorso dei vizi
Il fenomeno in parola ripropone anche il problema, già esaminato con riferimento alle commissioni bancarie, del possibile concorso tra il vizio consistente nella non conformità dell'atto negoziale ai requisiti richiesti dalla disciplina di settore e quello rappresentato dall'usurarietà del tasso applicato.

La variazione unilaterale in concreto non sorretta da un giustificato motivo è invero improduttiva di effetti, ai sensi dell'art. 118 t.u.b. Essa può essere peraltro tale da determinare, astrattamente (ossia: se fosse efficace), il superamento del tasso-soglia, con la conseguente teorica applicabilità dell'art. 1815 c.c.
Anche qui si profila dunque l'interrogativo se le sanzioni previste dalle due disposizioni concorrano, provocando perciò l'azzeramento degli interessi, o se il giudizio di usurarietà del tasso debba "seguire" la valutazione dell'idoneità astratta (ossia: a prescindere proprio dalla questione dell'usurarietà) dell'atto modificativo a produrre l'effetto di innalzamento del tasso praticato. L'alternativa è, nuovamente, di particolare significato sul piano delle conseguenze: nella seconda ipotesi, invero, residuerebbe la pretesa legittima dell'istituto erogatore alla corresponsione dell'interesse e delle commissioni, nella misura precedente l'atto modificativo non giustificato.

La questione si rivela più complessa della sua gemella, più sopra vagliata, specie per le sue correlazioni con alcuni interrogativi qualificatori di vertice, essendovi qui un concorso non già tra due vizi entrambi implicanti la nullità parziale dell'atto, bensì tra "inefficacia" e "nullità" dello stesso. A sostegno della seconda soluzione milita la considerazione che, nel caso in esame, il piano di incidenza del vizio specifico (quello diverso dall'usurarietà) non attiene all'oggetto della clausola (la modifica del corrispettivo non sorretta da giustificato motivo sarà di regola conforme, di per sé, al modello legale, dal punto di vista del contenuto), bensì alla legittimazione del creditore a mutare unilateralmente il tenore dell'accordo, la quale presuppone l'esistenza delle fondate ragioni: l'assenza di queste rende dunque l'atto inidoneo ad incidere sul rapporto contrattuale, come sarebbe ogni pretesa che la banca arbitrariamente avanzasse nei confronti di un cliente che mai avesse convenuto negozialmente il conferimento di uno ius variandi quale che fosse.

La costruzione di una gerarchia, o, meglio, di un ordine progressivo di significatività tra i vizi, appare qui, conseguentemente, più razionale: se la dichiarazione del creditore è destinata a rimanere giuridicamente irrilevante nel rapporto con il soggetto finanziato per carenza in generale o in concreto di potere, di essa non dovrebbe potersi tenere in alcun caso conto in un giudizio, quale è la comparazione con il tasso-soglia di riferimento, che assume ad oggetto il contenuto del rapporto stesso.

Alcune perplessità non mancano peraltro di manifestarsi. In questo scenario, infatti, all'istituto erogatore verrebbe offerta la possibilità di invocare l'inefficacia dell'atto modificativo, al fine di salvare la remunerazione precedentemente prevista e di evitare dunque la più grave sanzione del suo azzeramento; a questo scopo, la banca dovrebbe contraddire la propria originaria allegazione del giustificato motivo; se questo comportamento sia però compatibile con il principio del non venire contra factum proprium è da discutere.

Il problema meriterebbe in ogni caso un'analisi assai più approfondita e articolata di quella che questi spunti di riflessione possono offrire, anche per le implicazioni sistematiche che esso presenta e che dimostrano come anche il più tecnico degli interventi normativi, e sia pure in un settore così specialistico, finisca per avere ricadute potenziali di non trascurabile significato, sul piano dell'architettura concettuale dei fenomeni regolati.

----------------------- 

(*) Il presente scritto riproduce, con un diverso titolo e l'aggiunta di alcuni sommari riferimenti bibliografici e giurisprudenziali, il testo della relazione presentata al convegno «Profili e spunti sulle banche nel tempo della crisi», svoltosi a Montecatini Terme il 4 e 5 maggio 2012.

(1) In argomento sia consentito, per i necessari richiami alla copiosa letteratura e alla giurisprudenza, il rinvio a Cian, Il costo del credito bancario alla luce dell'art. 2-bis l. 2/2009 e della l. 102/2009: commissione di massimo scoperto, commissione di affidamento, usura, in Banca borsa tit. cred., 2010, I, 182 ss.

(2) Su tale disciplina v. anche, tra i molti, Dolmetta, Alcuni temi recenti sulla "commissione di massimo scoperto", in Banca borsa tit. cred., 2010, I, 166 ss.; Mirone, L'evoluzione della disciplina sulla trasparenza bancaria in tempo di crisi: istruzioni di vigilanza, credito al consumo, commissioni di massimo scoperto, ivi, 557 ss., part. 597 ss.; Inzitari e Dagna, Commissioni e spese nei contratti bancari, Padova, 2010, 53 ss.; Sciarrone Alibrandi, Le clausole di remunerazione degli affidamenti, in Analisi giur. econ., 2011, 169 ss., cui si rinvia altresì per la disamina delle numerose pronunce dell'Arbitro Bancario Finanziario, già intervenute in argomento.

(3) V. tra le molte, ancora di recente, Trib. Piacenza, 12.4.2011, in Contr., 2011, 1133; Trib. Busto Arsizio, 18.10.2010, in Corriere giur., 2011, 1706; Trib. Busto Arsizio, 9.12.2009, in Foro it., 2010, I, 672; Trib. Mantova, 20.1.2009, in Corriere giur., 2010, 387.

(4) In giurisprudenza, già Cass., 18.1.2006, n. 870, in Foro it., 2006, I, 1762; Cass., 6.8.2002, n. 11772;tra le corti di merito, più recentemente, Trib. Palermo, 31.12.2009, in Corriere giur., 2011, 402.

(5) Cfr. ad es. Trib. Monza, 12.12.2005, in Banca borsa tit. cred., 2007, II, 204; Trib. Milano, 4.7.2002, ivi, 2003, II, 452. In dottrina, tra i molti, v. Dolmetta e Muccarione, Nota a App. Lecce, 27.6.2000, in Contr., 2001, 377 s.; Inzitari, Diversa funzione della chiusura nel conto ordinario e in quello bancario. Anatocismo e commissione di massimo scoperto, in Banca borsa tit. cred., 2003, II, 470 s.; Tatarano, La commissione di massimo scoperto. Profili giusprivatistici, 2a ed., Napoli, 2007, 55 ss.

(6) Cfr. ad es. Trib. Novara, 13.7.2010, in www.dejure.giuffre.it.

(7) Cfr. Sciarrone Alibrandi, op. cit., 174 s.

(8) Peraltro quest'ultima disposizione non ribadiva espressamente il principio di cui all'art. 127 t.u.b.; per alcune osservazioni sull'argomento v. Cian, op. cit., 198 ss.

(9) V. infra, in questo stesso paragrafo.

(10) In argomento Mirone, op. cit., 602.

(11) Cass., 14.5.2010, n. 28743;

 HYPERLINK "http://bd46.leggiditalia.it/cgi-bin/FulShow?KEY=46SE0000881601&NOTXT=1" Cass., 19.2.2010, n. 12028, in Foro it., 2010, II, 382; Trib. Padova, 3.11.2011, inedita; Trib. Ascoli Piceno, 4.2.2010, in Giur. di Merito, 2011, 969; ancora in senso opposto, però, Trib. Napoli, 4.11.2010, ivi, 981.

(12) Trib. Verona, 21.9.2007, in Corriere merito, 2008, 351; si vedano altresì le considerazioni svolte ancora recentemente da Cass., 23.11.2011, n. 46669, che parrebbe avallare tale impostazione.

(13) Ancora Cass., 19.2.2010, n. 12028, cit.; Trib. Padova, 3.11.2011, cit.

(14) E v. infatti Trib. Ragusa, 15.3.2011, in Banca borsa tit. cred., 2011, II, 493; Trib. Napoli, 4.11.2010, cit. Sull'argomento Cian, op. cit., 202 ss.

(15) Si v. per tutti Ferro-Luzzi, Ci risiamo (a proposito dell'usura e della commissione di massimo scoperto), in Giur. comm., 2006, I, 681 ss.

(16) Trib. Padova, 3.11.2011, cit.
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