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ATTUALITA E DOTTRINA

ECCESSIVA ONEROSITA NEI CREDITI BANCARI:
PROFILI, INTERPRETAZIONI E VIOLAZIONI COSTITUZIONALI

GIOVANNI GIUFFRIDA*

ABSTRACT: Focalizzando I'articolo 1339 del codice civile e 'articolo 124 bis
Decreto legislativo n. 385 del 1° settembre 1993 (testo unico bancario), in
tale contributo viene proposta un’innovativa interpretazione sul merito
creditizio. La quale secondo I'autore deve considerarsi imperativa in tutto
il periodo di esecuzione nei contratti bancari di durata, quali conto cor-
renti, aperture di credito e finanziamenti di ogni tipo.

Interpretazioni del genere sono gia state attuate anche in materie simili,
che paiono presagire ad una direzione, che sta via via prendendo sia il Le-
gislatore italiano ed europeo, che la giurisprudenza.

Nell'ultimo paragrafo, sono state messe in evidenza le motivazioni giuri-
diche, le quali alla luce dell’articolo 2,3 e 41 della Costituzione e del Trat-
tato di funzionamento dell’'Unione europea, mostrano profili di illegitti-
mitd costituzionale dell’articolo 118 del Testo unico Bancario, nella parte
in cui non viene estesa in favore del cliente consumatore anche la facolta
di invocare lo “ius variandi”. L’adozione di tale interpretazione, oltre a
risolvere problematiche di giustizia sostanziale di cui all’articolo 3 della
Costituzione, eviterebbe la risoluzione di molti contratti bancari e darebbe
maggiori possibilita al cliente bancario di restituire il finanziamento, senza
che 'Ordinamento ricorra a provvedimenti tampone, quali 'accesso al
fondo Gacs (art. 1 Legge 30 1999), che comportano un notevole impiego
di risorse finanziare e ulteriori richiami, se non addirittura sanzioni, da
parte degli organi di vigilanza delle istituzioni europee.

! Avvocato del Foro di Ragusa, titolare dell'omonimo Studio legale Giuffrida.



10 Giovanni Giuffrida

SOMMARIO: 1. Introduzione — 2. Il pagamento dell’obbligazione del credito.
La morale passata — 3. Il pagamento del debito nel Codice civile italiano —
4. Deccessiva onerosita sopravvenuta rimedio del 3 comma art. 1467 del
codice civile — 5. L’estensione dello ius variandi anche in favore del con-
sumatore.

1. Introduzione

Nel quindicennio che ¢ trascorso sono accaduti degli eventi, i quali
hanno scosso 'economia globale e hanno impoverito specialmente in
Italia le classi sociali piti deboli costituite da piccole imprese, lavoratori
e consumatori.

Sia la crisi dei mutui “subprime” del 2007, che il successivo falli-
mento della “Lehaman Brother” e delle centoventi banche ad essa col-
legate hanno determinato un deterioramento dei crediti bancari, che
hanno costretto lo Stato italiano ad intervenire in vari modi®.

Tali crisi di natura globale, a causa di un mondo sempre pil inter-
connesso, pare che arrivino inspiegabilmente con una certa cadenza.

A tali eventi si ¢ aggiunto dal dicembre 2019 anche la pandemia
della “SARS—-CoV-2", che ha interessato tutto il pianeta. Le conse-
guenze di tale evento sanitario hanno avuto forti ripercussioni nel
campo economico, impoverendo ulteriormente consumatori e piccole
imprese in tutto il mondo®.

2 Sulla crisi del subprime fra gli altri: F. ZHANG (2008): 1. Perspective on the United States
Sub—prime Mortgage Crisis., 2. Accurately Forecasting Trends of the Financial Crisis., 3. Stop Ar-
guing about Socialism versus Capitalism; J. N. FRIED, Who Really Drove the Economy into the
Ditch? (New York, NY: Algora Publishing, 2012) ISBN 978-0-87586—942—1; G. ORLANDO,
M. BUFALO, H. PENIKAS e C. ZURLO, The Financial Crisis of the XXI—st Century, vol. 02, World
Scientific, 202201, pp. 91-102, DOL:10.1142/9789811252365_0006, ISBN 978—981-12—
5235—8. URL consultato il 20 dicembre 2022; P. WALLISON, Bad History, Worse Policy (Wash-
ington D.C.: AEI Press, 2013) ISBN 978—0-8447-7238—7.

3 AR .SORKIN, 700 big to fall. De Agostini, 2010; K. AULETTA, Greed and Glory on Wall
Street: The Fall of the House of Lehman. Random House, 1985; W.L. BERNHARD, L. BIRGE, J.
ROSSBACH BINGHAM, J.L. LOEB, Jr., Lots of Lehmans — The Family of Mayer * * Lehman of
Lehman Brothers, Remembered by His Descendants. Center For Jewish History, 2007; S. BIR-
MINGHAM, Our Crowd— The Great Jewish Families of New York. Harper and Row, 1967; C. R.
GEISST, The Last Partnerships, McGraw—Hill, 1997; Storia della Lehman Brothers—1844—2008—
21, editore Palermo, 2020.
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La natura improvvisa, straordinaria e di portata internazionale hanno
sconvolto persino il diritto e la sua interpretazione, con applicazione di
norme e restrizioni di natura emergenziale, che hanno compresso persino
i diritti umani, i quali era impensabile che fossero stati messi in discus-
sione®,

Sono stati molti i crediti, che le banche non sono riusciti a riscuotere, a
causa di lavoratori, che diventarono disoccupati e imprese che sono fallite.

Purtroppo, il Legislatore italiano ¢ intervenuto in modo discutibile,
cercando di distribuire risorse e sussidi sia alle banche che ai cittadini.
Lo stesso ufficio della Corte di Cassazione, con rammarico non ha tro-
vato interventi nuovi in campo legislativo, che potessero dare una solu-
zione strutturale ai crediti, che le banche non sono riuscite a riscuotere
e che regolasse i rapporti tra creditori e debitori, durante le crisi finan-
ziarie quali eventi improvvisi e straordinari.

Con il presente articolo vogliamo proporre una soluzione e tali crisi,
in modo che i contratti esistenti non vengono dichiarati inadempiuti o
nulli o annullabili, senza peraltro costringere lo Stato italiano a sborsare
somme “una tantum” a favore di banche e cittadini danneggiati.

2. Il pagamento dell’obbligazione del credito. La morale passata

Il problema dei crediti non riscossi ha sempre interessato oltre i legisla-
tori anche i pensatori e i moralisti di ogni epoca. Nell’antica Roma le
norme allora vigenti erano molto severe e crude. Anche se occorre dire
che 'economia era molto diversa da quella di oggi. In tale periodo il
debitore poteva essere afferrato e trascinato davanti pretore “manus
iniectio” e subire la condanna, che lo metteva alla mercé del creditore,
il quale poteva trattenerlo presso la propria dimora, incatenarlo, ven-
derlo come schiavo o addirittura ucciderlo’.

# Crisi Covid conseguenze economiche, per chi volesse approfondire si veda un articolo
disponibile in https://www.consob.it/web/investor-education/crisi-sanitaria-economica.

> A.LOVATO, S. PULIATTI ¢ L. SOLIDORO MARUOTTTL, Diritto privato romano, Giappichelli,
2014, pp. 5I1—53; M. TALAMANCA, Istituzioni di diritto romano, Giufire, 1990, pag. 294; A.
GUARINO, Diritto privato romano, 12* ed., Jovene, 2001, ISBN 8824313728; M. MARRONE,
Manuale di diritto privato romano, Giappichelli, 2004, ISBN 88—348—4578-1.
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Nella cultura ebraica le condizioni del debitore erano meno dure,
poiché era previsto nella “T'orah”, che il debito non doveva durare per
sempre, ma dopo sette anni il debito doveva essere rimesso.

A favore del debitore veniva richiesto al creditore di restituire al tra-
monto, il mantello ottenuto in pegno per permettergli di coprirsi la
notte e di riprenderlo il mattino seguente®.

Nel vangelo il pagamento del debito costituisce esclusivamente un
dovere sociale e giuridico, celebre la frase di Gesu rendete a Cesare quel
che ¢ di Cesare e rendete a Dio quello che ¢ di Dio. Ma Gesu Cristo
invita chi puo a non richiedere piti la somma prestata al debitore’.

Nel diritto islamico invece il pagamento del debito costituisce un
obbligo di natura religiosa e morale, osservare i patti stipulati ¢ un pre-
cetto fondamentale, scritto direttamente nel Corano: «O voi che credete,
adempite ai patti»®.

In un altro versetto, ancora piu esplicitamente, il Corano invita i
mussulmani a rispettare i patti conclusi: «E non rompete i giuramenti
che avete solennemente pattuito, poiché é Dio che avete costituito sopra di
voi a garante, e Dio sa cio che fate».

La religione islamica oltre a riconoscere la liberta contrattuale e la
forza vincolante dell’obbligazione assunta nel contratto, come contrap-
peso al potere del creditore, prevede che debitore possa invocare
Iequitd, I'“istihsan”. Attraverso essa, il contraente debole puo reclamare
il mutamento delle condizioni economiche ad esso sfavorevoli, per ri-
portarle al valore delle condizioni iniziali.

Senza considerare pure, che il debitore in caso di mancanza di colpa,
puo invocare persino 'indulgenza in suo favore ed essere esentato a pa-
gare il debito contratto’.

¢ Esodo XXII, 24 — Levitico 25, 36—37 — Deut. 23, 20—21; Deut. 15, 1—2 e Deut. 24,13.

7 Matteo 22, 21; Luca 6, 27-3 1.

8 Corano, Sura V, 1.; Corano, XV1, 91 «O voi che credete, adempite ai patti» .Cosi pure,
Corano XVII, 34 «[...] rispettate i patti, perché dei patti vi sara chiesto conto». E anche «[...] la
vera pieta ¢ quella di chi [...] mantiene le proprie promesse quando le ha fatter Corano XVII, 34
«[...] rispertate i patti, perché dei patti vi sari chiesto conto». E anche «...] la vera pietir é quella
di chi [...] mantiene le proprie promesse quando le ha fatte».

? Cfr. V.M. DONINL, La tutela della parte debole nel diritto islamico. Riflessioni molto generali
sulla giustizia sociale nellislam, in corso di stampa, e parte di una pili ampia ricerca in materia
di protezione del consumatore nel mondo arabo.
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3. Il pagamento del debito nel codice civile italiano

L’Ufhcio della Suprema Corte di Cassazione italiana nella relazione 56
del 2020 ha cercato di trovare delle norme giuridiche al fine indicare
una soluzione all’interno del nostro diritto esistente, per porre rimedio
alle situazioni debitorie, che la crisi del coronavirus ha determinato.
Anche se alla straordinarieta della crisi della pandemia Covid, a mio
modesto parere andrebbe aggiunta anche la precedente crisi finanziaria
del 2007-2008 dei mutui subprime, del fallimento della “Lehaman
brothers” e delle altre 120 banche americane ad essa collegate.

Sullo stesso argomento altri si sono cimentati a proporre soluzioni e
vie alternative a quelle dettate dal Legislatore italiano'’, il quale ha of-
ferto la soluzione non proponendo novita di diritto, ma solo soluzioni
limitate nel tempo, oppure a garantire le banche attraverso la cartola-
rizzazione dei debiti deteriorati, causate dalla mancata restituzione dei
debiti da parte dei clienti. Tale perdita ¢ consistita dalla differenza tra
il credito residuo e il prezzo di vendita ottenuto dalla societa “facto-
ring”, che ha acquistato il credito deteriorato''. Su tale differenza il Mi-
nistero dell’Economia e finanze garantiva la restituzione agli investitori,
che avevano acquistato le obbligazioni, i quali rappresentavano i prestiti
deteriorati.

Mentre per il consumatore ha previsto la normativa, che prevede la
presentazione di un piano al fine di permettergli di uscire fuori
dall’elenco dei cattivi pagatori e poter ricevere credito ai sensi Legge 30
gennaio 2012 n. 3. Tale legge, denominata “antisuicidio”, fu emessa a

Y A. GENTILL, Una proposta sui contratti d'impresa al tempo del coronavirus, in www.giusti-
ziacivile.com, 29 aprile 2020; F. DI MARZIO, Comunita. Affrontiamo la nostra prova, in
www.giustiziacivile.com, 12 marzo 2020. Per una disamina di quest'ultimo secondo un ap-
proccio organico v. F. GIGLIOTTL, Considerazioni in tema di impossibilita sopravvenuta, per
emergenza epidemiologica, di prestazioni dello spettacolo e assimilate, in www.giustiziacivile.com,
12 marzo 2020; Sui riflessi della conversione del decreto “liquiditd” in ambito concordatario v.
S. AMBROSINI, La rinuncia al concordato preventivo dopo la legge (n. 40/2020) di conversione del
“Decreto liquidita”: nascita di un’ircocervo’, in www.ilcaso.it.

" 11 fondo Gacs ¢ stato istituito con il decreto-legge 14 febbraio 2016, n. 18, che ¢
diventato la legge 8 aprile 2016 n. 197; Successivamente con il Decreto—legge 25 marzo 2019
n. 22, convertito dalla legge n. 41/2019, tale strumento ¢ stato rinnovato, con alcune mo-
difiche, per ulteriori 24 mesi e poi con successivo, il decreto 18/2016 ¢ stato ulteriormente
prorogato fino al 14 giugno.
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seguito della crisi del 2007-2008, dopo che in Italia molti imprenditori
che avevano chiuso la loro attivita si erano suicidati.

Nella relazione n. 56 del 2020, I'ufficio della Corte di Cassazione,
in primo luogo, ha analizzato la normativa delle norme sull’impossibi-
lita sopravvenuta di fronte a tali eventi di natura improvvisa e straordi-
naria'’.

Secondo 'Ufhcio della Suprema Corte richiamando le norme vi-
genti e la giurisprudenza fino all’ora esistente, ha affermato che la pre-
stazione del debitore di una somma di denaro non diventa mai impos-
sibile, per tale ragione l'art. 1463 del codice civile non puo essere ri-
chiamato, poiché I'oggetto della prestazione, ovvero la somma di de-
naro non viene a mancare. Il bene denaro esiste sempre, non perisce e
il debitore non ¢ impossibilitato a procurarselo, ma ha difficolta a resti-
tuirlo in base ai periodi e alla situazione in cui si ¢ ritrovato. A tale
proposito I'Ufficio della Corte ha richiamato anche I'impossibilita tem-
poranea sopravvenuta ai sensi dell’art. 1256 del codice civile: “/0bbli-
gazione si estingue se l'impossibiliti perdura fino a quando, in relazione al
titolo dell'obbligazione alla natura dell oggetto, il debitore non puo piir es-
sere ritenuto obbligato a eseguire la prestazione ovvero il creditore non ha
pitl interesse a conseguirla”.

L’estinzione dell’obbligazione per impossibilita definitiva della pre-
stazione, o per impossibilitd temporanea “protratta”, nei casi stabiliti
dal secondo comma dell’art. 1256 c.c., comporta I'applicabilita dell’art.
1463 c.c., ai sensi del quale “/a parte liberata per la sopravvenuta impos-
sibilita della prestazione dovuta non puo chiedere la controprestazione, e
deve restituire quella che abbia gia ricevuta”".

12°S. LEuzzl, M. ACIERNA, ML.R. SAN GIORGIO, Corte Suprema Cassazione, Ufficio del
massimario e del ruolo, relazione su novita normativa Rel. n. 56, Roma, 08 luglio 2020; Novita
normative sostanziali del diritto “emergenziale” anti-Covid 19 in ambito contrattuale ¢ con-
corsuale — Emergenza epidemiologica da Covid—19 — Misure urgenti per il contrasto.

Y Denaro (Debito di), in Nov. dig. it, XVII, Torino, 1970, p. 869; B. INZITARI, Delle 0bbli-
gazioni pecuniarie, in Commentario del codice civile Scialoja—Branca, a cura di Francesco Gal-
gano, Bologna—Roma, 2011, p. 13; La giurisprudenza ¢ costante nel ritenere non configurabile
I'impossibilita sopravvenuta della prestazione che abbia ad oggetto una somma di danaro, in
virtlt del principio secondo cui genus nunquam perit: Cass. 30 aprile 2012, n. 6594, in Giust.
civ., 2013, 9, I, p. 1873; Cass. 16 marzo 1987, n. 2691, in Foro it., 1989, I, c. 1209 ss., con
nota di Valcavi, e in Banca, borsa tit. cred., 1988, 11, p. 583 ss., con nota di B. INZITARL In
dottrina, v. G. SCADUTO, I debiti pecuniari e il deprezzamento monetario, Milano, 1924, p. 24;
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A tale scopo viene in soccorso al debitore la norma dell’art. 1464,
secondo il quale il contratto non viene risolto, ma il creditore puo re-
cedere da esso allorché non abbia interesse all’'adempimento parziale; in
ogni caso, a fronte della prestazione temporaneamente impossibile puod
sospendere I'esecuzione di quella da lui dovuta“.

Nemmeno ['eccessiva onerosita sopravvenuta della prestazione, se-
condo la Suprema Corte intacca la causa in sé del contratto, poiché non
impedisce l'attuazione dell’interesse con esso compiutamente perse-
guito. Ma l'eccessiva onerosita mira a limitare la prestazione entro i li-
miti dell’alea normale dell’aumento®.

Tuttavia, nella relazione dell’Ufficio della Corte di Cassazione, ¢ ri-
conosciuto in maniera incontestata, che la pandemia con tutte le sue
conseguenze economico sociali, ¢ stata un evento che ha superato
loscillazione delle prestazioni dovute all’alea normale di un contratto'.

Secondo quanto afferma il codice civile all’art. 1464 perd, ¢ soltanto
la parte favorita dallo sbilanciamento, che puo evitare la risoluzione del
negozio, offrendo di modificare equamente le condizioni di esso e non
invece la parte pit debole, come sarebbe stato pit equo.

Il Legislatore italiano invece si ¢ preoccupato a predisporre esclusi-
vamente solo la sospensione dei mutui, anche se nei limiti di cui agli
artt. 54 ¢ 56 Decreto—legge. n. 18 del 2020. Tali norme richiamano
solamente I'impossibilita strettamente finanziaria, e non anche la pre-
stazione'’.

M. GIORGIANNYI, L'inadempimento. Corso di diritto civile, Milano, 1975, p. 299 ss.; C.M.
BIANCA, Dell’inadempimento delle obbligazioni, in Commentario del codice civile, a cura di Scia-
loja e Branca, Bologna—Roma, 1979, p. 80 ss.

14 Sacco-DE NOVA, I/ contratto, tm. 11, Torino, 1993, p. 653.

15 Cass. 10 luglio 2018, n. 18047 (principio applicato al caso di una persona che non aveva
potuto usufruire del “pacchetto vacanze” acquistato per il sopravvenire di una grave patologia che
gli rendeva impossibile intraprendere il viaggio); Cass. 20 dicembre 2007, n. 26958 (decisione
relativa a un contratto di soggiorno alberghiero prenotato da due coniugi, uno dei quali era dece-
duto improvvisamente il giorno precedente linizio del soggiorno); Cass. 24 luglio 2007, n. 16315
(caso di un “pacchetto vacanze” acquistato da due persone per un viaggio nell’isola di Cuba, dove
si era poi diffusa un’epidemia di “dengue” emorragico), tutte in Jtalgiure.

16 Cass. 25 maggio 2007, n. 12235, in [talgiure. In giurisprudenza, v. Cass. 25 maggio
2007, 0. 12235, in Nuova giur. civ., 2007, I, 1177 ss., con nota di Azzarri; in Rass. dir. civ.,
2008, 1134 ss., con nota di Pennazio.

171l Decreto-legge “Cura Italia” 17 marzo 2020 n. 18, art. 54, che prevede la oltre a pagare
il 50% degli interessi alle banche, di sospendere la rata del mutuo bancario fino a 18 mesi a
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Secondo il consolidato orientamento della Corte di Cassazione non
esiste 'impossibilita teorica di adempiere la prestazione pecuniaria (ge-
nus numquam perit). Nelle obbligazioni di somme di denaro, “/z pre-
stazione é sempre possibile in ragione della normale convertibilita in denaro
di tutti i beni presenti e futuri” del debitore.

A sostegno di tale orientamento I"'Ufficio della corte di Cassazione
cita I'art. 2740 c.c., nel prevedere che “i/ debitore risponde dell’adempi-
mento delle obbligazioni con tutti i suoi beni presenti e futuri”, poiché
'obbligato alla prestazione pecuniaria pud sempre trasformare i suoi
beni in denaro e potere adempiere'®.

A tale proposito I'Ufhicio cita anche la Relazione del Ministro Guar-
dasigilli al codice civile, la quale ¢ chiara e netta: “ron puo, agli efferti
liberatori, essere presa in considerazione l'impossibilita di adempiere ['ob-
bligazione, originata da cause inerenti alla persona del debitore o alla sua
economia, che non siano obiettivamente collegate alla prestazione dovuta’.

Secondo I'Ufficio della Corte di Cassazione nella relazione n. 56 del
2020, neanche l'art. 1467 terzo comma pud venire in soccorso, poiché
per potere chiedere 'adeguamento delle condizioni del contratto, occorre
che la controparte opponga la risoluzione del contratto, solamente in tal
caso l'altra parte puo effettuare un’offerta per adeguare il contratto alla
nuove condizioni di mercato, che ¢ stato determinato dagli eventi

favore del cliente. In tema, F. DEZZANI, Covid—19: sospensione di “rate di mutui ¢ canoni di
leasing finanziario, in Fisco, 2020, 21, 2062; V. SANGIOVANNI, Mutui fondiari e leasing immo-
biliari d’impresa nell emergenza da Covid—19, in Immobili e proprieta, 2020, 6, 384.

¥ Cass. 15 novembre 2013, n. 25777; Cass. 20 maggio 2004, n. 9628; Cass. 16 marzo
1987, n. 2691, tutte in [talgiure; C.M. BIANCA, Diritto Civile, IV, L'obbligazione, Milano,
1993, 143 ss.; P. RESCIGNO, voce Obbligazioni (nozioni), in Enc. dir., XXIX, Milano, 1979, p.
175; G. SMORTO, Dell'impossibilita sopravvenuta per causa non imputabile al debitore. Art. 1256,
in Delle obbligazioni. Artt. 1218—1276, a cura di Cuffaro, in Commentario del codice civile, di-
retto da Gabrielli, Torino, 2013, p. 672 ss., spec. 677—678; L. MOSCO, voce Impossibilita so-
pravvenuta, in Enc. dir., XX, Milano, 1970, 426; F. GALGANO, Diritto civile e commerciale, 11,
Padova, 1999, 57. In giurisprudenza v. Cass. 15 novembre 2013, in [talgiure, che in motiva-
zione osserva: “Giova rammentare che, secondo la giurisprudenza di questa Corte, limpossibilita
che, ai sensi dell'art. 1256 estingue l'obbligazione, é da intendere in senso assoluto ed obiettivo e non
si identifica, pertanto, con una semplice difficolta di adempiere (cfr. Cass. 7—2—1979 n. 845), e cioé
con una qualsiasi causa che renda piiv oneroso l'adempimento (Cass. 14—4—1975 n. 1409), ma con-
siste nella sopravvenienza di una causa, non imputabile al debitore, che impedisce definitivamente
Ladempimento; il che, alla stregua del principio secondo cui genus nunquam perit, puo verificarsi
solo quando la prestazione abbia per oggetto un fatto o una cosa determinata o di genere limitato, e
non gia una somma di denaro”.
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straordinari e imprevedibili, anche se afferma la Corte di Cassazione:
“Nei contratti a prestazioni corrispettive la parte che subisce l'eccessiva one-
rosita sopravvenuta della prestazione puo solo agire in giudizio per la risolu-
zione del contratto, ex art. 1467, comma 1, c.c., purché non abbia gia ese-
guito la propria prestagione, ma non ha diritto di ottenere l'equa rettifica
delle condizioni del negozio, la quale puo essere invocata soltanto dalla parte
convenuta in giudizio con l'azione di risoluzione, ai sensi del comma 3 della
medesima norma, in quanto il contraente a carico del quale si verifica l'ec-
cessiva onerosita della prestazione non puo pretendere che l'altro contraente
accetti l'adempimento a condizioni diverse da quelle partuite™.

Alla fine della Relazione 56 del 2020 dell’Ufhicio della Corte di Cas-
sazione, forse con una velatura di moderato disappunto, prende atto
che rispetto a tutto cio che ¢ successo, dalla legislazione anti—Covid su
tale argomento nulla ¢ cambiato sul piano del diritto.

4. L’eccessiva onerositd sopravvenuta rimedio del 3 comma art.
1467 del codice civile

Il ragionamento logico della Corte di Cassazione ¢ condivisibile in
quasi tutte le parti, anche se non tiene conto dell’evoluzione del diritto,
citando molti richiami di sentenze oramai consolidate nel tempo, senza
considerare, sia la normativa in campo europeo, che il contesto mon-
diale, sia alcuni aspetti del diritto interno, i quali andrebbero messi in
evidenza ma soprattutto tenuti in considerazione.

Un’interpretazione dell’articolo 1467, terzo comma, andrebbe rivi-
sta sebbene in chiave favorevole alla parte contrattualmente piti debole,
in considerazione della normativa in difesa del consumatore prevista
dalle Direttive dell'Unione Europea recepite dal diritto interno ita-
liano®. Ma anche a riguardo degli articoli 2 e 3 e 41 della Costituzione,
i quali prescrivono alla Repubblica di rimuovere gli ostacoli per attuare
una parita sostanziale tra i cittadini, principi di solidarieta e socialita.

1 Cass. civ. 26 gennaio 2018 n. 2047.
20 Trattato di Lisbona firmato nel 13 dicembre 2007, entrato in vigore il 1° dicembre 2009.
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E una preoccupazione di tutti gli ordinamenti del mondo riuscire a
realizzare un sano esercizio dell’attivita creditizia, poiché essa ¢ un pila-
stro indispensabile per la crescita e lo sviluppo economico di una na-
zione, con tutte le implicazioni in campo sociale e di benessere in favore
dei cittadini.

Nella nostra epoca, peraltro, I'attivita finanziaria ¢ diventata predo-
minante rispetto al passato, durante il quale essa aveva un ruolo subal-
terno rispetto all’attivitd economica reale”.

Ma nonostante i buoni propositi, la legislazione sul credito vigente
ha generato una serie di problemi, che hanno costretto il Parlamento a
predisporre strumenti di emergenza e di riparazione, al fine di salvare
le banche e i consumatori costretti a ricorrere a finanziamenti da parte
dello Stato, sotto gli occhi vigili e tiranni delle Istituzioni europee, che
nel trattato di Lisbona proibiscono aiuti di Stato in favore dei propri
cittadini, al fine di non alterare la concorrenza tra i cittadini e le imprese
all’interno dell'Unione europea.

Alla luce di quanto esposto tale normativa vigente va confrontata
con la Costituzione, la quale all’art. 2 ¢ richiesto che ogni attivita, com-
presa quella economica, deve tener conto del principio generale della
solidarieta.

In modo specifico I'art. 41 della Costituzione, il quale pur ricono-
scendo la liberta dell’iniziativa d’impresa, essa non puo essere esercitata
in contrasto con I'utilita sociale o in modo da recare danno alla salute,
all’ambiente, alla sicurezza, alla liberta, alla dignitad umana e 'ambiente.

Da tali principi emerge chiaramente un dovere da parte della Re-
pubblica di realizzare forme di attivita di programmazione ed emettere
leggi al fine di intervenire per prevedere una normativa, anche nel set-
tore creditizio, per realizzare un corretto ed equo sinallagma tra il fi-
nanziatore e debitore.

Su tali criteri si fondano le regole di tutta I'attivita economica nell’Or-
dinamento italiano, il quale nello specifico prevede una serie di norme,

21 Si calcola, che solo in derivati in borsa c’¢ investito 33 volte il prodotto interno lordo, si
veda: hetps://www.ilsussidiario.net/news/economia-e-finanza/2018/12/13/finanza-e-banche-la
-bomba-dei-derivati-che-vale-3 3-volte-il-pil-mondiale/ 18218 4 5 /#: - :text=I1%20valore%20dell
%E2%80%99attivit%C3%A0%20finanziaria%20a%20cui%20si%2oriferisce,0vvero%203 3 %20v
olte%20il%20valore%20del%20Pil%20mondiale.
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le quali limitano I'iniziativa economica e il potere imprenditoriale sia in
campo del diritto del lavoro, sia nel campo civile in generale®”.

Seguendo tale principio il Legislatore italiano ha previsto I'articolo
n. 124bis del Decreto Legislativo 1° settembre 1993, n. 385 (detto co-
munemente Testo Unico Bancario o in modo abbreviato TUB). Tale
norma ha l'evidente scopo di creare uno rapporto equilibrato tra con-
cessione del credito e possibilita di ripagarlo.

Tale norma ¢ perfettamente in linea con la previsione di un severo
controllo da parte della Banca d’Italia, verso chi vuole esercitare I'atti-
vita bancaria®. Su tali presupposti anche la concessione di un prestito

22 Nel campo del diritto del lavoro a protezione del lavoratore prevede all’art. 36 della
Costituzione, che la retribuzione deve essere proporzionata alla quantita e alla qualita del lavoro
prestato, ed in ogni caso essa deve garantire una vita libera e dignitosa. Al fine di garantire il
giusto sinallagma delle prestazioni contrattuale ¢ prevista anche una norma generale, la quale
prevede U'indebito arricchimento, si veda il 2041 del codice civile. Sull’indebito arricchimento
si veda in dottrina: Sull'ingiustificato arricchimento si vedano A. ALBANESE, Ingiustizia del pro-
fitto e arricchimento senza causa, Padova, 2005; G. ANDREOLL, L’ingiustificato arricchimento,
Milano, 1940; F. ASTONE, L arricchimento senza causa, Milano, 1999; C.M. BIANCA, Diritto
civile, V, La responsabilita, 11 ed., Milano, 2012; U. BRECCIA, L arricchimento senza causa, in
Tratt. dir. priv. Rescigno, IX, 1, Obbligazioni e contratti, I1 ed., Torino, 1999, 911; S. DIPAOLA
— R. PARDOLESI, Arricchimento: 1) Azione di arricchimento — dir. civ., in Enc. giur. Treccani,
Roma, 1988; P. D’ONOERIO, Arricchimento senza causa, in Comm. c.c. Scialoja — Branca, Bo-
logna—Roma, 1981; P. GALLO, L @rricchimento senza causa, Padova, 1990; P. GALLO, Arricchi-
mento senza causa e quasi contratti (i rimedi restitutori), in Tratt. dir. civ. Sacco, Torino, 1996;
M.S. GIANNINL, Le obbligazioni pubbliche, Roma, 1964; U. MORI-CHECCUCCL, L arricchi-
mento senza causa, Firenze, 1943; E. MOSCATI, Studi sull’indebito e sull'arricchimento senza
causa, Padova, 2012; R. SACCO, L arricchimento ottenuto mediante fatto ingiusto, Torino, 1959;
P. SCHLESINGER, Arricchimento (azione di), in Nss. D.I., 1, 2, Torino, 1958, 1004; P. SIRENA,
Arricchimento ingiustificato, in diritto on line, 2016; A. TRABUCCHI, Arricchimento — b) Diritto
civile, in Enc. dir., 111, Milano, 1958, 64. Il nostro ordinamento pur non prevedendo una
norma generale, prevede che i rapporti economici siano ispirati dai principi di buona fede e
secondo le regole del diritto. A tal proposito vengono richiamati gli art. 2 e 41 della Costitu-
zione e l'art. 1375 del codice civile.

Sull’abuso del diritto in dottrina si vedano: U. NATOLI, Note preliminari ad una teoria
dell'abuso del diritto nell'ordinamento giuridico italiano, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1958, 37 ss.;
P. RESCIGNO, L abuso del diritto, Bologna, 1998, 13 ss.; S. ROMANO, Abuso del diritto, in Enc.
del diritto, 1, Milano, 1958, 168 ss.; S. PATTI, Abuso del diritto, in Dig. Disc. Priv., Torino,
1987, 2 ss.; D. MESSINETTL, Abuso del diritto, in Enc. del diritto, Aggiorn. 11, Milano,1998, 1
ss.; C. SALVL, Abuso del diritto. 1) Diritto civile, in Enc. giur., I, Roma, 1988; S. PATTI, voce
Abuso del diritto, in Dig., disc. Priv., sez. civ., I, Torino, 1987, pp. 22 ss. M. FORNACIARI, Noze
critiche in tema di abuso del diritto e del processo, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2, 2016, pp. 592 ss.

2 Procedimento per autorizzazione ¢ previsto all’art. 14 del D.lgs. 1° settembre 1993 n.
385 (Testo Unico Bancario) e dalle norme da esso richiamate.
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bancario o 'apertura di credito non avviene in modo semplice, ma la
richiesta di credito ¢ sottoposta a criteri molto rigidi e non secondo
criteri di totale discrezionalitd, ma attraverso imposizione di clausole di
normative imposte dalla Banca d’Italia e del Cicr. Tali norme regolano
il merito creditizio (credit scoring), ovvero la capacita teorica di un
cliente bancario di restituire il finanziamento richiesto.

Ne consegue che sia la banca, che il cliente non possono stipulare
un contratto di finanziamento se non nei limiti previsti da quelle norme
previste per la concessione del credito, in caso di violazione di tali
norme il contratto di finanziamento sarebbe illegittimo, se non addirit-
tura nullo, poiché contrario alle norme imperative.

Anche a tale scopo I'Ordinamento prevede in favore della Banca, in
caso di violazione di tali norme che squilibrano il sinallagma contrat-
tuale nel corso del tempo, di adeguare il proprio contratto alle condi-
zioni iniziali previste, utilizzando lo “ius variandi”.

La sua “ratio” consiste nel conservare 'equilibrio tra le singole pre-
stazioni contrattuali, passando attraverso il mantenimento dell’equili-
brio sinallagmatico dell’intero complesso delle prestazioni contrattuali,
tipologicamente simili*.

Procedendo alla lettura dell’art. 124 bis del TUB, “il finanziatore va-
luta il merito creditizio del consumatore sulla base di informazioni ade-
guate, se del caso fornite dal consumatore stesso e, ove necessario, otte-
nuto consultando una banca dati pertinente”. Continua l'articolo che se
le parti convengono di modificare I'importo totale del credito dopo la
conclusione del contratto di credito, il finanziatore aggiorna le informa-
zioni finanziarie di cui dispone riguardo al consumatore e valuta il merito
creditizio del medesimo prima di procedere ad un aumento significativo
dell'importo totale del credito. La Banca d’Italia, in conformita alle deli-
berazioni CICR, detta disposizioni attuative del presente articolo.

L’interpretazione sia letteraria che logica della norma non lascia
dubbi, in tale articolo ¢ prevista una norma imperativa nei confronti
della banca, la quale ha 'obbligo di valutate il merito creditizio del
cliente prima di concedere il prestito.

2 Collegio di coordinamento ABF n. 1889/2016; Collegio di coordinamento ABF n.
26498/2018.



