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1. 




  Trasparenza1 e segreto bancario2 non sono termini opposti ma dialettici, essi esprimono lo stesso fenomeno variamente declinato. Senza la definizione del loro fondamento non si può indicare in uno dei due l’archè, il principio, e nell’altro l’eccezione. Occorre considerare che la Costituzione tutela e incoraggia il risparmio in ogni sua forma, specialmente quello popolare indirizzato a speciali fini, la piccola proprietà abitativa, agricola e azionaria3. La tutela del risparmio ha un duplice fondamento. Consente l’esercizio disciplinato dell’attività creditizia ed è strumento di sicurezza della persona quale accantonamento di risorse necessarie a fronteggiare esigenze personali e familiari, dunque strumento di rimozione di ostacoli di ordine economico e sociale limitativi delle libertà e dell’eguaglianza dei cittadini4. Senza un corretto risparmio, incoraggiato e tutelato5, sarebbe compromesso il principio costituzionale dell’effettivo sviluppo della persona umana e la disciplina dell’esercizio del credito ne risulterebbe pregiudicata6. Occorre che il risparmio sia lecito e meritevole di tutela7 giacché esso costituisce anche una voce del reddito su cui si commisura la capacità contributiva del cittadino e la garanzia patrimoniale offerta ai creditori del medesimo risparmiatore. La progressività del prelievo fiscale è espressione del principio solidaristico inteso come ragionevole partecipazione di ogni cittadino ai bisogni della comunità nazionale8, mentre la garanzia patrimoniale offerta ai creditori involge l’effettivo diritto di difesa del credito dinnanzi alle sedi di giustizia9. La trasparenza e il segreto bancario si collocano in siffatto crocevia per cui sono entrambi strumento di realizzazione di detti fini voluti dalla Costituzione. In particolare essi si collocano nelle modalità di svolgimento dell’attività creditizia ad opera di intermediari professionali la cui legittimazione costituzionale si basa sulla raccolta del risparmio con una duplice funzione sociale: la sicurezza del risparmiatore alla conservazione dell’accantonamento delle proprie risorse e l’offerta di disponibilità finanziaria per favorire l’iniziativa economica ed esistenziale della persona. Il segreto bancario tende ad operare nell’ambito della prima funzione dell’intermediazione bancaria, la trasparenza bancaria nella seconda. Il segreto professionale dell’intermediario bancario e finanziario è funzionale ad assicurare che il corretto risparmio accantonato sia con sicurezza destinato a rimuovere gli ostacoli economici e sociali che il cittadino-risparmiatore intende fronteggiare per assicurarsi libertà ed eguaglianza, là dove la trasparenza degli atti e dei rapporti bancari sono strumenti volti a consentire al fruitore dei servizi finanziari un acquisto consapevole ed equo. L’una e l’altra funzione nell’assolvere diritti soggettivi, compongono la regolamentazione del mercato finanziario. Il segreto e la trasparenza bancaria non si oppongono, non sono in relazione di regola ad eccezione, essi esprimono una dialettica funzionale alla realizzazione di interessi meritevoli di tutela costituzionale ed hanno ragione di esistere entro questi limiti. Il segreto è una misura protettiva contro l’illecita o abusiva conoscenza di dati patrimoniali che la persona ha affidato ad operatori professionali dopo che la medesima ha assolto ai suoi doveri di solidarietà e senza sottrarre i medesimi alle funzioni della garanzia patrimoniale offerta ai creditori10. In quanto tale è lo stesso affidamento all’operatore professionale che importa l’assolvimento di funzioni di ordine pubblico che prescindono dalla volontà dell’affidante. In altri termini, i margini di operatività del segreto professionale dell’operatore bancario o intermediario finanziario sono l’esito di un bilanciamento tra il dovere di solidarietà del contribuente e il lecito risparmio, oppure, tra l’effettivo e proporzionato diritto di difesa del creditore e i titoli del lecito risparmio. Più prevarranno le ragioni di solidarietà contributiva più il velo della segretazione sarà squarciato; più prevarranno le ragioni dell’effettivo diritto di difesa del creditore e minore protezione sarà accordata ai dati patrimoniali del risparmiatore11. In tale bilanciamento non sarà neutra la valutazione della rilevanza costituzionale del piccolo risparmiatore popolare sia riguardo al dovere di solidarietà contributiva che ne risulterà attenuato, sia riguardo alla tutela del credito le cui ragioni costitutive influiranno sulla ragionevole definizione della giusta ponderazione.





  Allo stato della legislazione vigente il risparmio raccolto dall’attività bancaria ha una funzione indistinta (salvo ad assumere specifiche destinazioni per esempio previdenziale, assistenziale o familiari)12, ciò non consente se non per deduzioni logiche di dare rilevanza preminente alle funzioni esistenziali che pure il risparmio soprattutto popolare può assolvere. È dunque compito dell’interprete nel vaglio degli interessi ponderati non lasciare nell’astrattezza le funzioni del credito rispetto alle ragioni anche privilegiate del credito e del prelievo fiscale (anch’esso creditore di specie)13.


  La trasparenza bancaria non opera a tutela del risparmio –se non in via indiretta-, essa opera nella regolazione dell’esercizio dell’attività creditizia. Con essa si vuole porre il contraente percettore del servizio finanziario nella condizione di conoscere compiutamente i rischi dell’operazione al fine di meglio valutarne la sostenibilità, nonché di introdurre elementi di controllo indiretto della giustizia contrattuale, in altri termini con la trasparenza si persegue il diritto del risparmiatore all’accesso equo al contratto di credito. Ancora una volta l’esigenza di intelligibilità dell’attività creditizia non è posta soltanto nell’interesse del percipiente ma dello stesso intermediario14, il quale di tal modo consente al primo di bene valutare il rischio di inadempienza e di adeguatezza dell’operazione finanziaria, facilitando una valutazione di merito e non di mera forma. Il corretto assolvimento della regola procedurale (o formale) è volto a tutela di un interesse primario qual è la stabilità del mercato finanziario, stabilità dovuta al regolare svolgimento dei rapporti giuridici. La regola di trasparenza è una regola di forma portatrice del valore della stabilità del mercato che consente l’esercizio dei poteri di controllo da parte del richiedente il servizio e degli organi preposti alla vigilanza, dunque, è anche uno strumento di controllo dell’operato dell’intermediario bancario. Tutto ciò in un settore nel quale l’equilibrio economico dell’operazione negoziale non è esclusivamente affidato all’autonomia delle parti giacché il tasso soglia, ovvero il prezzo massimo del servizio, è imposto dalla legge15. L’imposizione per legge del prezzo massimo del servizio e le regole formali della trasparenza rendono l’operazione negoziale vocata alla giustizia contrattuale intesa quale equilibrata ponderazione degli interessi regolamentati. In questa senso la funzione della trasparenza bancaria si rivolge non soltanto alle parti del rapporto, ma altresì a quei terzi e creditori che manifestano interessi meritevoli alla stabilità dell’operazione finanziata.




  
2. 




  Dall’analisi della legislazione del TUB nel Capo I del Titolo VI, artt. 115 e ss., rubricato «Trasparenza delle condizioni contrattuali e dei rapporti con i clienti», emergono varie indicazioni dalle quali dedurre il ricorso alla trasparenza. Nella norma sulla pubblicità (art. 116) s’afferma il «rendere noto in modo chiaro ai clienti i tassi d’interesse, i prezzi e le altre condizioni economiche relative alle operazioni e ai servizi offerti»; nella disciplina dei contratti (art. 117) si richiede a pena di nullità la forma scritta, la consegna di un esemplare del contratto al cliente e l’indicazione del tasso d’interesse e di ogni altro prezzo e condizione praticati, inclusi i maggiori oneri in caso di mora; la disciplina della remunerazione degli affidamenti e degli sconfinamenti affida al Comitato per il credito e il risparmio le disposizioni applicative dell’art. 117bis, co. 4, TUB, «ivi comprese quelle in materia di trasparenza e comparabilità»; le comunicazioni periodiche al cliente (art. 119) è prescritto siano in forma scritta o con altro supporto durevole e «chiare in merito allo svolgimento del rapporto». Qualora il contratto è concluso con un consumatore gli artt. 2, 34 e 35 cod. cons. riconoscono ad esso il diritto ad un’«adeguata informazione» e alla «trasparenza dei rapporti contrattuali», nonché alle clausole «redatte in modo chiaro e comprensibile» se proposte dal professionista, mentre nel TUB v’è un apposito Capo secondo dedicato al Credito ai consumatori16.


  La disciplina de qua è applicabile, nei limiti della compatibilità, anche agli agenti in attività finanziaria, agli agenti che prestano servizi di pagamento per conto di istituti di moneta elettronica o istituti di pagamento comunitari, ai mediatori di crediti (art. 128decies TUB) e alle attività di bancoposta svolte dalle poste, compresi i servizi di investimento17. Mentre la disciplina sulla trasparenza non si applica ai servizi e alle attività di investimento praticati dalla imprese di investimento e dalle banche18.


  Il sintagma chiarezza e comprensibilità non è un a priori del regolamento contrattuale dell’attività interpretativa19. Esso esprime il nesso eziologico che lega i due termini poiché la chiarezza è diaconale alla comprensibilità, là dove la prima che non genera la seconda nega se stessa. Ciò pone in risalto immediatamente la funzione polisenso della chiarezza da declinarsi al plurale, poiché vi sono più chiarezze per quanti sono i livelli di comprensibilità soggettivi; inoltre, essa chiarezza va rapportata anche al livello di complessità delle informazioni oggetto di comunicazione. Nella specie dei contratti bancari le clausole oggetto della chiarezza implicano livelli di chiarezza adeguati alla complessità del messaggio e alle conoscenze dell’informato. Infatti, l’art. 1 del d.M. 3 febbraio 2011 in materia di credito ai consumatori prescrive che «Le informazioni e le spiegazioni previste dalla presente sezione sono rese in modo corretto, chiaro, completo e conciso, adeguato allo strumento di comunicazione impiegato, alle caratteristiche del contratto di credito, quando personalizzate, alle esigenze del consumatore, così da favorire il confronto tra le diverse offerte di credito sul mercato e consentire al consumatore decisioni informate e consapevoli in merito alla conclusione di un contratto di credito. Quando le informazioni e le spiegazioni sono contenute in documenti, questi sono redatti nel rispetto delle disposizioni relative alla struttura e al contenuto previste dalla direttiva 2000/48/CEE, secondo modalità che assicurano leggibilità grafica, semplicità sintattica20, chiarezza lessicale, logicità di struttura, e sono presentati in modo coerente con lo strumento di comunicazione impiegato»21.


  Deve inoltre considerarsi che la materia della trasparenza bancaria è composta dal complesso delle operazioni contrattuali attive e passive che intercorrono tra l’intermediario e il cliente. Dette operazioni sono, ancor prima di essere comunicate al cliente, materia di contabilizzazione, poiché esse devono essere contenute nei conti economici e nel patrimonio in quanto espressioni di debiti, crediti, costi e ricavi per l’azienda di intermediazione finanziaria. Ciò fa intravedere il nesso tra le dimensioni micro e macro della trasparenza bancaria, ove la prima attiene ai singoli rapporti o operazioni negoziali, là dove la seconda riguarda i princìpi di redazione del bilancio aziendale. Le due trasparenze non esprimono regole distinte e autonome, esse sono complementari e, alla chiarezza e comprensibilità della prima, si aggiunge la correttezza e veridicità della seconda (art. 2423 c.c.)22, la quale ultima può raggiungersi anche con informazioni complementari qualora quelle standard non siano sufficienti. A tale proposito occorre considerare che le clausole di redazione del bilancio sono essenzialmente rivolte a consentire anche ai terzi e ai creditori, attraverso la pubblicazione nel registro delle imprese, la conoscenza dei valori economico-patrimoniali corretti e veritieri dell’azienda di credito23. Se il terzo ha il diritto di conoscere attraverso le dimensioni aggregate del bilancio i valori aziendali, e se tali valori aggregati non sono altro che la sommatoria dei valori disaggregati delle singole operazioni contabili, risulta evidente che la correttezza e la veridicità dei dati elaborati dall’azienda dovranno riguardare anche la c.d. micro trasparenza, ossia le singole operazioni sia nella fase pre che post negoziale. Di tal che, si può affermare che la trasparenza bancaria attiene tanto alla chiarezza e comprensibilità quanto alla correttezza e veridicità delle informazioni pre e post negoziali. Siffatta conclusione induce a ritenere che la trasparenza non è soltanto una questione sintattica, di comunicazione chiara e percepibile, se non contiene anche significati elaborati e rappresentati in modo da consentire al cliente potenziale o in essere di cogliere i profili di rischio o di costi non compatibili con la propria sostenibilità24. La trasparenza è una forma di advisory service che assiste il cliente limitandone l’errore, nell’interesse di questi ma anche dell’advisor, il quale, secondo il canone della correttezza conduce il contraente nel percorso della solvenza. Nel senso appena detto la trasparenza dev’essere «sintattica» e «semantica».


  Una considerazione sulla veridicità e sulla confrontabilità delle informazioni. La verità del dato non può essere un a priori. Esso è l’esito non soltanto di operazioni di calcolo ma di giudizi di valore espressi dalla disciplina di settore e dai princìpi generali. Nell’estratto conto e nelle comunicazioni periodiche v’è l’espressione in numerario di princìpi e regole giuridiche interpretate e applicate al caso. La veridicità è il portato di una mediazione culturale che l’interprete-operatore bancario rende al cliente potenziale o attuale. Circa la comparabilità delle informazioni sia pre che negoziali si osserva che essa contiene un profilo che interessa il corretto funzionamento del mercato. I dati chiari, comprensibili, corretti e veritieri garantiscono una leale competizione tra gli operatori nel consentire ai clienti, consumatori o professionisti, di praticare la scelta più congrua ai propri interessi, da intendersi come la scelta che limita i margini di errore o di induzione in errore del contraente.


  In prima sintesi, si può affermare che la disciplina in questione è nient’altro che applicazione del principio generale di adeguatezza organizzativa, amministrativa e contabile di cui all’art. 2381 c.c. Lì dove la norma afferma detto principio richiede alle organizzazioni complesse di commisurare i fattori della produzione tanto alle componenti endosocietarie quanto a quelle del mercato di riferimento, quindi, alla domanda espressa nelle molteplici declinazioni. La trasparenza è una delle variabili modalità organizzative dell’amministrazione e della tenuta dei conti neppure indifferente al grado di supporto tecnico che la medesima istituzione è capace di elaborare e offrire all’utenza25.




  3. 




  L’art. 116 TUB reca la disciplina della pubblicità delle banche e degli intermediari finanziari. Con essa si ha riguardo a tutta la fase di promozione e informazione pre-negoziale la quale non può non essere retta dai medesimi princìpi già enunciati della c.d. trasparenza sintattica e semantica. La norma in commento è retta da due capisaldi: il contenuto essenzialmente economico della pubblicità e la negazione della qualità di offerta al pubblico della medesima (art. 116 co. 4). Il richiamo esclusivo ai «tassi d’interesse, ai prezzi e alle altre condizioni economiche relative alle operazioni e servizi offerti, ivi compresi gli interessi di mora e le valute applicate per l’imputazione degli interessi»26 e, poco dopo, i riferimenti al tasso effettivo globale medio per le operazioni di finanziamento, ai criteri e parametri per la determinazione delle eventuali commissioni massime addebitabili in occasione del collocamento dei titoli di Stato, nonché ai criteri e parametri per la determinazione dei rendimenti di questi ultimi, rende manifesta la funzione della pubblicità considerata dalla norma: consentire al cliente di valutare con sufficiente certezza la sostenibilità dell’impegno contrattuale27. La norma si occupa anche della forma comunicativa affidando al Comitato interministeriale per il credito e il risparmio il compito di definire gli standard uniformi minimi delle operazioni e dei servizi, delle modalità pubblicitarie, dei criteri per indicare e calcolare i tassi d’interesse e le altre componenti economiche del contratto, degli elementi essenziali che dovranno caratterizzare le offerte e gli annunci pubblicitari. Poiché la comunicazione commerciale è tarata su criteri e parametri massimi suscettibili di trattative individuali migliorative delle condizioni economiche si spiega il quarto comma dell’art. 116 TUB ove si esclude che detta pubblicità possa assurgere a proposta contrattuale nella forma dell’offerta al pubblico28. Inoltre, per quanto le condizioni economiche rappresentino il nucleo decisivo della contrattazione bancaria non può certamente affermarsi che esse esauriscono l’oggetto della contrattazione, la cui residua componente normativa incide in modo altrettanto significativo nel regolamento del contenuto contrattuale.


  La disciplina pubblicitaria s’interseca con l’informazione pre-negoziale e con l’incidenza di essa sul regolamento contrattuale29. Tale incidenza transita dalla fase della formazione volitiva del contraente per cui il difetto informativo o pubblicitario può generare vizi della volontà30. Vizi causa di annullamento per errore31 o dolo32 quali violazioni degli obblighi informativi precontrattuali33. Infatti, il difetto informativo –fonte di responsabilità per danni- può facilmente generare anche un vizio del volere contrattuale tale da produrre una causa di annullamento del contratto di tal modo obliterando ogni assioma sulla distinzione tra regole di condotta e di validità34. Ciò è altresì desumibile a contrario dagli obblighi di trasparenza che richiedono un’informazione corretta e non ingannevole35. È informazione non corretta non soltanto l’informazione non vera ma anche quella che sebbene vera viene fornita in modo da indurre in errore su elementi essenziali della contrattazione, come è scorretta o ingannevole quell’informazione o frazione di informazione omessa su fattori rilevanti della contrattazione36. Il punto rimarchevole della norma è il superamento della separatezza tra attività ed atto, tra mercato e contratto, a tutto vantaggio della loro compenetrazione e reciproca dipendenza37. Tuttavia, gli obblighi informativi precontrattuali sono distinti a seconda se rivolti ai consumatori o ai professionisti, specificandoli per ciascuno dei due ambiti. Dalla norma de qua si rileva come la rilevanza della comunicazione commerciale corretta dipenda dal mero contatto con la massa dei clienti e sin dall’immissione nel circuito cognitivo dell’offerta, la quale può intercettare e indurre una domanda inespressa, purché ciò accada secondo il parametro della verità e correttezza. Dunque, gli obblighi di informazione precontrattuali possono assumere particolare rilievo nella formazione dell’accordo perché promuovono l’affidamento del contraente nel mercato al punto da reputarsi che dal mero «contatto negoziale» possano scaturire obblighi specifici di protezione e prestazione, o se si preferisce, il rapporto senza il fatto; ciò a supporto dell’interpretazione che la soluzione demolitoria, tipica dell’invalidazione contrattuale, non deve considerarsi l’unica percorribile per la migliore tutela del contraente deceptus. L’alterazione dello scopo della comunicazione cognitiva può incidere sulla formazione della decisione consapevole a contrarre e infondere un clima di sfiducia nei rapporti socioeconomici del mercato. Da qui il vizio della fattispecie e l’annullamento del contratto quando la violazione dell’obbligo informativo precontrattuale genera l’errore o è causato dal dolo ai danni della parte danneggiata. Senza ignorare che un difetto informativo può rivelarsi tanto grave da intaccare lo stesso accordo come fatto38.


  Con l’approssimazione dell’approccio sintetico può affermarsi che la disciplina sulla trasparenza ante contratto assolve alla funzione fondativa di consentire un «accesso equo al contratto», inteso quest’ultimo come approdo di un procedimento cognitivo-valutativo adeguato e proporzionato al «bisogno bancario» espresso dal richiedente il servizio o il bene. L’accesso equo al bisogno bancario, consistente nella raccolta di risparmio tra il pubblico e nell’esercizio del credito (art. 10 T.U.B.), presuppone una vigilanza sulla sana e prudente gestione dei soggetti vigilati, sulla stabilità, competitività ed efficienza del sistema finanziario, che soltanto consente un’accessibilità a tutti dei servizi bancari39. L’assunto richiede una specificazione. Esso è tratto dall’art. 42 cost, comma 2, ove si professa l’accessibilità a tutti della proprietà, nella specie del credito. Risulta evidente che l’accesso equo implica la differenza funzionale tra un accesso ai bisogni essenziali o esistenziali della persona, da un altro fatto di esigenze di crescita patrimoniale, ovvero, tra un bisogno di credito per garantire il pieno sviluppo della persona, e un altro per riconoscerle l’affermazione di ragioni di mercato. D’altronde, è lo stesso art. 47, comma 2, Cost., che differenzia l’impiego del risparmio popolare all’abitazione, alla proprietà diretto coltivatrice e all’azionariato diffuso40, in altri termini al risparmio per il lavoro e l’esistenza libera e dignitosa, da qualsiasi altra funzione ed impiego del risparmio e del credito. Dunque, la trasparenza come accesso equo al contratto bancario implica dette differenze funzionali da assolversi a mezzo (proprio) del principio di adeguatezza anzi ricordato.




  
4. 




  Norme «indirette» sulla trasparenza bancaria si rinvengono nell’art. 117 TUB in materia di forma contrattuale. In esso si sanziona la nullità delle clausole contrattuali (comma 6) le quali, per la determinazione dei tassi e dei prezzi, rinviano agli usi41. In tale evenienza il comma 7 prescrive l’applicazione dei tassi nominali massimi (per le operazioni passive) e minimi (per le operazioni attive) indicati dal Ministero dell’economia e finanza per i buoni ordinari del tesoro nei dodici mesi antecedenti la conclusione del contratto, ovvero, antecedenti lo svolgimento dell’operazione se più favorevole al cliente. Per le altre operazioni e servizi bancari la nullità della clausola farà valere i prezzi pubblicizzati e, qualora non vi fosse stata alcuna pubblicità, nessun prezzo è dovuto dal cliente. Nei rapporti con i consumatori gli intermediari e gli istituti di pagamento sono obbligati a proporre il conto base con un canone annuo onnicomprensivo e le tipologie dei servizi inclusi. Per le fasce socialmente svantaggiate, definite con convenzione tra il M.E.F., B.I., A.B.I., P.I. e .I.P., il conto base sarà senza spese. Il conto base stipulato in difformità di quanto anzi detto è nullo ai sensi dell’art. 117, comma 8, Tub. La norma sulla forma è da collegare all’altra sulle condizioni generali di contratto (art. 1341 c.c.). In quest’ultima si ovvia all’accettazione per dare efficacia al contratto quando l’aderente avrebbe dovuto conoscerne le condizioni unilateralmente predisposte usando l’ordinaria diligenza. Siffatta circostanza applicata ai contratti bancari ne consentirebbe l’efficacia in base alla mera conoscibilità del cliente facilitata dal regime pre-negoziale di pubblicità. Sennonché la norma dell’art. 117 TUB richiede la forma scritta a pena di nullità sempreché essa si rivolga a vantaggio e tutela del cliente: pertanto, il sistema della trasparenza informativa unitamente alla norma del 1341 c.c. possono ovviare al difetto di forma quando realizzano comunque la protezione del cliente42. Anche la clausola vessatoria, benché approvata per iscritto, non regge l’urto della nullità di protezione qualora essa non sia stata pubblicizzata, ovvero, quella pubblicizzata sia stata più favorevole al cliente. Di tal che l’informazione pre negoziale diviene la garanzia minima su cui si attesta la protezione del cliente.


  Anche con riguardo alla norma sulla remunerazione degli affidamenti e degli sconfinamenti (art. 117bis TUB)43 al comma 4 si prevede che il comitato per il credito e il risparmio adotti disposizioni applicative tra le quali anche quelle in materia di trasparenza e comparabilità. Il decreto emanato è del 30 giugno 2012 n. 644, il quale all’art. 5 prevede che «Per assicurare trasparenza e comparabilità dei costi previsti dagli articoli 3 e 4 si applicano le disposizioni della Banca d'Italia in materia di "Trasparenza delle operazioni e dei servizi bancari e finanziari - Correttezza delle relazioni tra intermediari e clienti" emanate in attuazione della delibera CICR 4 marzo 2003, n. 286, e del decreto d'urgenza del Ministro - Presidente del CICR 3 febbraio 2011, n. 117»44.


  La norma sullo jus variandi (art. 118 TUB) implica anch’essa delle forme di trasparenza «indiretta» giacché i poteri di modificazione unilaterale delle condizioni contrattuali mutano al variare della durata del contratto e della qualità del cliente. I contratti a tempo indeterminato possono variare unilateralmente le clausole anche economiche (tassi e prezzi) in presenza di un giustificato motivo. Nei contratti a tempo determinato le variazioni unilaterali di clausole non possono riguardare le condizioni economiche e devono pur sempre presentare un giustificato motivo45. In ambedue le vicende le variazioni unilaterali devono essere specificamente convenute e approvate dal cliente. Qualora il contratto è stipulato con soggetto imprenditore piccolo-medio-grande46 (con esclusione delle microimprese e dei consumatori), lo jus variandi può interessare anche le condizioni economiche del contratto per eventi espressamente previsti nell’accordo ed esplicitamente approvati dal cliente. Tali poteri di variazione unilaterali devono essere conosciuti dal cliente a mezzo della pubblicità pre-negoziale, in mancanza, benché la clausola sia stata espressamente approvata, occorre valutare se essa sia da considerarsi l’esito di una trattativa «effettiva». È necessario superare la logica della mera adesione o accettazione per approdare a quella dell’«influenza» esercitata sulla clausola. L’apporto «influente» del contraente, professionista o consumatore, nella definizione della clausola che comporta modificazioni unilaterali del contratto, tanto più se economiche, diviene il rimedio per ovviare all’abuso delle parti contrattuali: la richiesta di un’effettiva influenza nella regola contrattuale implica la valutazione in concreto di come l’intervento della parte abbia inciso sull’assetto degli interessi divisati nel regolamento contrattuale47. Detto avviso è riscontrabile nella disposizione normativa dell’art. 118, comma 3, ove si prevede l’inefficacia delle variazioni contrattuali sfavorevoli al cliente qualora adottate senza il rispetto delle prescrizioni predette, nel successivo 4 comma ove si prevede che le variazioni dovute a forza maggiore (decisioni di politica monetaria)48 devono riguardare contestualmente i tassi debitori e creditori, e definire modalità applicative che non rechino pregiudizio al cliente, nonché nella regola generale dell’art. 127 ove anche a riguardo delle norme sulla trasparenza e sulla correttezza dei rapporti con la clientela se ne ammette la derogabilità soltanto «in senso più favorevole al cliente». Non dev’essere sottaciuto che il ricorso normativo al termine «cliente»49 denota una posizione di questi unequal e passiva data dalla professionalità spesso dominante dell’azienda di credito e dal vantaggio che quest’ultima deriva con altrettanta frequenza dall’essere nella disponibilità di somme del cliente, somme sulle quali la banca stessa può esercitare poteri non sempre conformi a liceità e meritevolezza. Siffatta posizione dominante è corroborata dal pieno potere di autonomia contrattuale esercitato dalle banche, singole e associate, che rende la posizione del cliente strutturalmente bisognosa.


  Tuttavia, non è la disciplina suddetta la migliore garanzia della posizione «bisognosa» del cliente il quale dinnanzi alla banca diligente non potrà che affidarsi al rifiuto della proposta di modifica50. Infatti, la modificazione unilaterale delle condizioni contrattuali, economiche e regolamentari, implica pur sempre una novazione oggettiva del rapporto obbligatorio bancario, se trattasi di modificazione non accessoria (art. 1231 c.c.)51. L’accessorietà non può che essere valutata in concreto considerato l’assetto degli interessi che le parti si erano dati prima e dopo la proposta di modificazione. Tuttavia, non può ignorarsi che il fenomeno novativo comporta anche l’estinzione delle obbligazioni di garanzia accessorie (privilegi, ipoteche e pegni) qualora non vi sia un espresso accordo a mantenerle (art. 1232 c.c.), e che qualora il rapporto bancario preveda un vincolo di solidarietà tra clienti coobbligati (p.e. conto cointestato), la novazione del rapporto tra banca-creditrice ed uno soltanto dei clienti obbligati in solido libera tutti gli altri coobbligati (art. 1300 c.c.), per cui le garanzie potranno permanere –se convenuta la permanenza- soltanto sul patrimonio del debitore novante. Qualora il cliente è creditore solidale la novazione tra uno di questi e la banca incide con i suoi effetti a favore degli altri co-creditori soltanto per la quota frazionaria del credito solidale spettante al creditore novante52.


  Per quanto la norma sulla modificazione unilaterale delle clausole contrattuali ad opera della banca conferisca a questa il potere di compiere un fatto astrattamente capace di innovare il regolamento contrattuale, senza che ciò produca ipso facto l’immediato e solo effetto estintivo del rapporto bancario, la medesima norma non può precludere al cliente l’esercizio del potere c.d. di recesso entro un tempo dato, potere che qualora non esercitato fa intendere l’approvazione della modificazione da parte del cliente ed, eventualmente, anche l’animus novandi. La disciplina del testo unico bancario non fa altro che immutare la regola dell’accordo novativo il quale, nella vicenda bancaria, si perfeziona con il comportamento omissivo del cliente, anche espressivo della volontà inequivoca di estinguere e costituire. Si dubita che il potere del cliente di sciogliersi dal rapporto bancario una volta proposta la modificazione unilaterale sia un recesso, giacché il fatto novativo proposto dalla banca (quando non accessorio) incide sull’oggetto dell’obbligazione del cliente, per cui la volontà di questi è nient’altro che il rifiuto della proposta a proseguire in un nuovo rapporto obbligatorio53.


  In siffatta vicenda la trasparenza «indiretta» insita nella comunicazione espressa della «proposta di modifica unilaterale del contratto» ha la funzione di consentire al cliente di avvedersi delle mutazioni essenziali (o accessorie) del rapporto bancario manifestando una volontà negativa-esplicita o positiva-tacita. Le mutazioni delle clausole economiche o regolamentari, dettate dal giustificato motivo, non devono costituire una modalità di raggiramento delle garanzie apprestate al cliente con gli strumenti di comunicazione prenegoziale, per cui le mutazioni proposte non soltanto devono essere sintatticamente corrette quanto devono assicurare la comparabilità tra rapporti obbligatori bancari offerti da più aziende. Risolvendosi il tema della trasparenza nel tema del mercato competitivo, a mezzo di essa si vuole garantire al cliente un’informazione idonea a consentire –come già detto- la scelta capace di ponderare le molteplici offerte presenti nel mercato assicurando l’adeguatezza contrattuale nel caso concreto.
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