Il controllo amministrativo delle clausole dei contratti bancari:
vecchie questioni e nuove prospettive’

Nel tentativo di individuare un tema, per questo intervento, che, al
contempo, fosse coerente con le relazioni del convegno e con gli inte-
ressi di Franco, mi € tornato alla mente il fervore di studi che ha contrad-
distinto il passaggio dalla legge bancaria al testo unico nel periodo scan-
dito dal d.lgs. 481 del 1992 e, poi, dal d.Igs. 385 del 1993. Una raccolta
degli studi occasionati da questa temperie rifondativa della legislazione
bancaria fu messa insieme da Belli nel volume dal titolo prospettico Ver-
so una nuova legge bancaria, edito nel 1993 per i tipi della Giappichelli.
Il lavoro non gli piacque molto: me lo conferma l'autoironica dedica che
appose alla copia che mi dono e me ne da ragione la struttura del vo-
lume, una raccolta degli esiti delle sue riflessioni, magari gia pubblicati.
Insomma quanto di meno interessante per chi amava la sfida dei nuovi
percorsi argomentativi, magari il gusto dell’interrotto, del non finito, non
certamente una diligente silloge di risultati gia raggiunti.

Fatto sta che invece a me parve, e pare tuttora, che quel volume fer-
masse sulla carta il fermento delle discussioni di quel periodo, di quel
passaggio dal dirigismo alla concorrenza, dall’istituzione all'impresa, che
molti di noi speravano si compisse con il testo unico. Come sia andata
e se anche in quel campo il cambiamento sia stato cosi radicale come
negli auspici che emergevano nelle discussioni del “gruppo senese” e
se, insomma, la soluzione di continuita fra vecchio e nuovo si sia cosi
fortemente realizzata € giudizio che non tocca qui formulare. Non siamo

" Lo scritto riproduce, con modifiche e adattamenti, l'intervento tenuto presso 'Uni-
versita degli Studi di Siena, al convegno Sistema creditizio e finanziario: problemi e pro-
spettive, 9-10 maggio 2013, organizzato in memoria di Franco Belli e alla pubblicazione
nei relativi A#ti ¢ destinato.
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chiamati a dire se pure sotto questa prospettiva di politica legislativa
bancaria la nostra generazione... abbia perso o no.

1. Mi limito a ricordare, a me e a voi, che una delle basi fondanti della
politica interventistica dello Stato nel sistema bancario veniva individuata
nell’art. 32 della legge bancaria. Nel Codice commentato Capriglione-
Mezzacapo che in quegli anni (fu edito nel 1990), forni l'ultimo com-
mento organico a questa legge, fu scritto che il menzionato art. 32 «si
configura particolarmente importante nella definizione dello schema or-
ganizzativo adottato dalla legge bancaria per la sottoposizione a control-
lo del settore del credito: si individuano, infatti, i termini del rapporto di
direzione politica-attivita amministrativa che contraddistinguono le mo-
dalita attraverso cui l'intervento pubblico trova esplicazione nell ordina-
mento bancario. (...) Si e in presenza di uno schema di organizzazione
pubblica la cui applicazione in campo creditizio si rivela particolarmen-
te adeguata; cio in considerazione della possibilita, che ad esso inerisce,
di legare gli interventi dell’autorita allo sviluppo del settorer'. Prosegue
I'a. che la centralita e l'efficienza del meccanismo previsto da questo
articolo mette in evidenza appunto la validita del modello interventisti-
co, validita che si evince, tra 'altro, dalla capacita di questo a seguire le
trasformazioni del sistema finanziario, vieppiu orientato verso una logica
di mercato: wiene meno, quindi la possibilita di aderire a quelle opinioni
che, con riguardo alle istanze riformatrici presenti nel sistema, asserisco-
no il presunto “tramonto della legge bancaria”, formulando I'auspicio
di una rivisitazione della normativa in materia creditizia [e qui il rife-
rimento € a MiNerviNI, La legge bancaria verso il tramonto?, in AA.VV,,
La banca oggi e domani, Milano, 1985, p. 135]; analogamente risulta
svuotata di contenuti la tesi che, in relazione al pluralismo soggettivo
dei titolari della funzione di controllo (oggi riscontrabile nel mercato),
propone un modello alternativo per la disciplina del sistema finanzia-
rio rappresentato dalla concentrazione in un unico organo governativo
dell’*alta vigilanza” per tutte le forme di intervento in materia [e qui il
riferimento € a G. VisentiNi, Una ricerca sul sistema finanziario italiano:
proposte per un modello teorico di disciplina, in Dir. econ., 1988, p. 13).

Senza indugiare sulla capacita visionaria di simili profezie (almeno
per la prima, destinata a infrangersi di li a poco), voglio riprendere bre-

U PucLise, Commento all’art. 32 1.b., in Codice commentato della banca, a cura di
Capriglione e Mezzacapo, Milano, 1990, I, p. 303.

566



Fabrizio Maimeri

vemente il contenuto delle lett. b) e ¢) dell’art. 32, che attribuivano alla
Banca d'Ttalia poteri di intervento in ordine «ai limiti dei tassi attivi e
passivi ed alle condizioni delle operazioni di deposito e di conto corren-
te> e «alle provvigioni per i diversi servizi bancari. Come ricordiamo, si
accese un minimo di guerelle soprattutto per quanto riguardava 'ambito
di applicazione della lett. ¢) e in particolare se nel termine “condizioni”
dovessero intendersi comprese o meno le condizioni contrattuali, cioe,
all’epoca, le norme bancarie uniformi. Si dibatteva cio¢ sulla possibilita
di riconoscere o meno alla Banca d'Ttalia di estendere le sue funzioni di
vigilanza non solo al di la delle operazioni di deposito e di conto cor-
rente (intesa come una sorta di “sineddoche normativa”, in realta riferita
a tutte le operazioni bancarie e non solo a queste due), ma anche alle
relative regolamentazioni contrattuali e non esclusivamente ai tassi e alle
altre condizioni economiche.

La prevalente dottrina dava risposta positiva a questo interrogativo.
Giovanni Gabrielli, ad esempio, riteneva necessario far esplicitare al le-
gislatore quanto avrebbe voluto dire senza esservi riuscito?; Porzio, oltre
a riconoscere all'Organo di vigilanza il potere di dettare un completo
regolamento negoziale tipo, «direttamente o attraverso l'approvazione
di schemi contrattuali predisposti dalle aziende di credito o dalle loro
associazioni di categoria», argomentava per una «nlerpretazione esten-
siva che affermi il potere del CICR e della Banca d’ltalia su tutta 'attivita
contrattuale tipica delle aziende di creditor’, cioe per la possibilita per
la Banca centrale di sindacare il contenuto di tutte le norme contrattuali
uniformi, non solo di quelle relative ai depositi e ai conti correnti. In-
somma, una posizione che convergeva con quel “controllo amministrati-
vo delle condizioni contrattuali” che si andava auspicando in quel coevo
fervore di studi in tema di clausole onerose e dell'inutile “rito” della

2 GaBrIELLL, Controllo pubblico e norme bancarie uniformi, in Banca, borsa, tit. cred.,
1977, 1, p. 271: wnon puo escludersi beninteso che i compilatori della legge bancaria
abbiano voluto impiegare il riferimento alle “condizioni” di contratto proprio in questo
significato piil ristretto [cio€ la parte economica del rapportol, che era loro suggerito dal
valore comunemente attribuito alla locuzione nel gergo degli operatori di settore; ma
non e dubbio, alla luce dei principi ermeneutici pitr generalmente accreditati, che una
siffatta eventuale intenzione soggettiva del legislatore non sia riuscita ad obiettivarsi nel
testo della legge, rispetto al quale simpone in misura prevalente l'esigenza sistematica,
che conduce a interpretarlo in senso congruente con quello che la medesima espressione
ba in altri, e pin generali, precetti dell’ ordinamento in cui pur questo testo s’inserisce».

3 Porzio, 1l controllo amministrativo sulle condizioni dei contratti bancari, in Riv. dir.
comm., 1980, 1, rispettivamente p. 148 e p.140.
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doppia firma ex art. 1341 c.c., ritenuta risposta insufficiente e inadeguata
per la tutela sostanziale della clientela.

Per una interpretazione estensiva del termine “condizioni” erano mol-
ti altri studiosi?; di Franco Belli non sono riuscito a rintracciare uno scrit-
to di conferma ma sicuramente, per averne parlato con lui all’epoca, si
mostrava anch’egli incline alla tesi prevalente, sulla scia del suo Maestro
Paolo Vitale.

E poi c’era una sparuta schiera di sostenitori della tesi opposta, fra cui
il sottoscritto. Si sosteneva che la tesi maggioritaria, pur supportata da
wsuggestive argomentazioni era smentita dai primi commentatori dell’art.
32, lett. b), i quali ritenevano che con l'espressione «condizioni di ban-
ca’ — a prescindere dal significato generico di condizione come clausola
condizionale o normativa — si intende designare quanto si riferisce alla
determinazione degli interessi e dei compensi per le operazioni ed i ser-
vizi bancari, e cioe la misura dei tassi d’interesse, dei tassi di sconto e
delle commissioni bancarie, le valute degli accreditamenti e degli adde-
bitamenti e simili»’. Del resto, al controllo delle condizioni economiche
dei rapporti bancari (art. 32, lett. b e ¢, 1. banc.) in un’ottica di tutela
del governo della liquidita del mercato e del credito come strumenti di
politica economica si rifanno i lavori parlamentari preparatori della di-
sposizione in esame® e anche quando I'Organo di vigilanza si & concre-
tamente avvalso del potere conferitogli dall’art. 32, lett. b, 1. banc. — cio¢
all'indomani dell’emanazione della legge bancaria fino all’entrata in vigo-

4 Crarizia (La legge bancaria: rassegna di problemi di dottrina e giurisprudenza, parte
IV, in Tremisse, 1977, p. 29) supporta la tesi in esame con il richiamo all’art. 1341 c.c. e
l'identita del termine utilizzato, giacché «il termine condizione é inteso in tale significato
dal nostro legislatore»; CapriGLIONE (Intervento pubblico e ordinamento del credito,
Milano, 1978, p. 105) ne prende atto riportando l'opinione di Gabrielli considerata
nell’'ambito di un ulteriore ampliamento dell’esercizio delle funzioni spettanti all’Organo
di vigilanza; Vrtate (Operazioni bancarie ed ordinamento dell’attivita bancaria, in Le
operazioni bancarie, a cura di Portale, Milano, 1978, I, p. 10) genericamente ritiene,
senza ulteriori motivazioni, che « poteri d’intervento sugli statuti e sull’attivita (artt.
28, 32, lett. b) legge bancaria) consentano ampie possibilita di manovra, e non solo
in relazione alle condizioni economiche delle operazioni ma anche sul disciplinare»,
senza ulteriori motivazioni anche D1 Majo (Condizioni generali di contratto e tutela
del contraente debole, Milano, 1970, p. 69) annovera lart. 32, lett. b) 1. banc. come
un esempio di controllo amministrativo sulle condizioni generali di contratto; Pisant
Massamormite (Norme bancarie uniformi, in Banca, borsa, tit. cred., 1984, 1, p. 190)
sembra aderire, nel riportare le varie tesi e le relative obiezioni, a quella estensiva.

> Cugust, voce Condizioni (di banca, di conto), in Enc. banc., Milano, 1942, 1, p. 448.

®Vedili riportati in Enc. della banca e della borsa, Roma-Milano, 1969, 1, pp. 308-311.
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re, nel 1954, dell’Accordo Interbancario ABI, essendo stato fin dal 1947
varato, parallelamente al «cartello», un accordo di aggiornamento dello
stesso — lo ha sempre fatto con riferimento alle condizioni economiche
dei vari rapporti: tale accordo veniva intitolato «Condizioni e norme per
le operazioni ed i servizi di banca», eppure non v'era traccia di clausole
contrattuali, quali erano quelle contenute nelle n.b.u. allora vigenti.

Ma a parte queste considerazioni, 'accoglimento della tesi prevalente
postulava un’attribuzione di poteri alle autorita di vigilanza che difettava
alla legge bancaria, vale a dire quell’attenzione ai rapporti banca-cliente
nell’ottica della tutela di questultimo. Insomma, 'ordinamento positivo
dell’epoca non attribuiva agli organi di vigilanza alcun potere in tema
di trasparenza sotto il profilo privatistico del rapporto con la clientela’,
sicché a quest’ultima non erano consentiti ambiti di tutela contrattuale
diversi da quelli di cui al codice civile (artt. 1341 e 1342) e i tentativi
esperiti in senso diverso finivano per postulare o un controllo giudiziario
indeterminato quanto ai parametri da utilizzare e che tendeva comun-
que «a spingere l'intervento del giudice pinn in la di quanto le norme
consentano®, ovvero una interpretazione estensiva dell’art. 32, lett. b) 1.
banc. non appagante.

Mi pare cioe che la tesi dominante in ordine all'interpretazione da
attribuire alle lett. b) e ¢) del menzionato art. 32 incontrasse un ostacolo
insormontabile - di diritto positivo all’epoca - nella mancanza di ogni
potere, in capo alle autorita di vigilanza, di tutela della clientela bancaria
nell’ottica, diremo oggi, di trasparenza e correttezza dei rapporti banca-
cliente. E immaginarne lesistenza (come da taluno dotato di fervida
fantasia si faceva) voleva dire affrontare l'altro tema della compatibilita
di simili poteri (non positivamente riconosciuti, ma “immaginificamente”
dedotti) con quello della salvaguardia della funzione creditizia e della
stabilita degli operatori e del sistema, cui era con ogni certezza votata la
legge bancaria’.

7 SALANITRO, Le banche e i contratti bancari, Torino, 1983, 62.

8 Bessong, Gli standards dei contratti d’impresa e U'analisi economica del diritto, in
Giur. mer., 1984, p. 985. Erano recenti i problemi originati dalla deriva giurisprudenziale
in tema di responsabilita penale degli operatori bancari, deriva che peraltro fu solo la
capostipite di molte altre successive.

°E qui e interessante segnalare il pensiero di chi (riportando l'opinione di Porzio,
1l controllo, cit., pp. 151-155, secondo cui la tutela del contraente debole sarebbe uno
degli interessi salvaguardati dall’art. 32 1. banc.) ha ritenuto che il potere demandato alla
Banca d'Ttalia «non intende affatto tutelare il contraente piit debole — cliente — ma fornire
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2. E proprio questa situazione che oggi & cambiata. Il percorso inizia-
to con la legge n. 154 del 1992 si ¢ compiuto con il d.lgs. n. 141 del 2010
che - dnnestando disposizioni del tutto nuove e riformulando gran parte
delle disposizioni preesistenti»" — ha completato il disposto complessivo
in tema di trasparenza, ora ospitato nel testo unico bancario. In partico-
lare, il quadro complessivo appare adesso il seguente:

a) lart. 127, co. 1, t.u.b. stabilisce che le Autorita creditizie esercita-
no i poteri previsti dal titolo VI «awvendo riguardo, oltre che alle finalita
indicate nell’articolo 5, alla trasparenza delle condizioni contrattuali
e alla correttezza dei rapporti con la clientela»; a questi fini, prosegue
il comma, la Banca d’ltalia, «n conformita alle deliberazioni del CICR,
puo dettare anche disposizioni in materia di organizzazione e controlli
interni

b) «al fine di verificare il rispetto delle disposizioni deb titolo VI, la
Banca d'Ttalia puo (@) acquisire informazioni, atti e documenti; (b) ese-
guire ispezioni presso le banche e gli altri intermediari finanziari (cosi
l'art. 128, co. 1, t.u.b.);

©) sotto diverso ma convergente profilo, 'art. 144, co. 3-bis, lett. b, t.u.b.
applica sanzioni amministrative pecuniarie per (i) 'inosservanza delle piu
rilevanti disposizioni dettate in materia di trasparenza dal titolo VI del
t.u.b.; (D) Pdnserimento nei contratti di clausole nulle o applicazione alla
clientela di oneri non consentiti, in violazione (...) del titolo Vb; (iii) «’in-
serimento nei contratti di clausole aventi l'effetto di imporre al debitore
oneri superiori a quelli consentiti per il recesso o il rimborso anticipato ov-
vero ostacolo all’esercizio del diritto di recesso da parte del cliente, ivi com-
presa l'omissione del rimborso delle somme allo stesso dovute per effetto
del recesso». Nei casi richiamati alle lett. a), b), ¢), le sanzioni si applicano
«quando le infrazioni rivestono carattere rilevante, secondo i criteri defi-
niti dalla Banca d’ltalia, con provvedimento di carattere generale, tenuto
conto dell’incidenza delle condotte sulle complessiva organizzazione e sui
profili di rischio aziendali> (co. 8 dell’art. 144 t.u.b.)M.

alle autorita del settore strumenti di governo nel mercato del creditor: PERLUNGIERI, 2 cura
di, La legislazione civile annotata con la dottrina e la giurisprudenza, vol. 11: Borsa,
banche e assicurazioni, Napoli, 1985, sub art. 32 1. banc., p. 259.

10 BaLpassarre, Commento all’art. 127 t.u.b., in Commentario al testo unico delle le-
ggi in materia bancaria e creditizia®, diretto da Capriglione, Bologna, 2012, tomo 1V,
p. 2013.

"1n alternativa alle statuizioni punitive di cui al testo, & prevista, in presenza di mere
irregolarita, 'adozione delle misure inibitorie di cui all’art. 128-ter t.u.b.: «di qui la logica
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L'impianto cosi configurato ha in effetti suscitato qualche perplessita
nei primi commentatori, come quella legata alla previsione di una norma
in ordine alle finalita di vigilanza al di fuori della disposizione “naturale”
del t.u.b., vale a dire I'art. 5: in assenza di indicazioni risolutive nei lavori
parlamentari, forse siffatta scelta puo essere giustificata «dall’'esigenza
di dare uno specifico rilievo a norme, quali quelle di trasparenza e cor-
rettezza, il cui impatto travalica il perimetro tipico dei soggetti vigilati
indicati nell’art. 45", Secondo altri invece, la scelta compiuta manifesta
la volonta di riconoscere alla tutela del cliente il ruolo di criterio-guida
autonomo dell’azione di vigilanza, ma Jimitatamente alla materia della
trasparenza e della correttezza e non anche con riferimento ai pitt ampi
poteri attribuiti alla Banca d’ltalia (ed alle altre Autorita creditizie) in
materia di vigilanza prudenziale.

Anche sulla formulazione con la quale si sono attribuiti poteri di
emanare disposizioni in materia di organizzazione e controlli interni ¢
emersa qualche riflessione critica: per alcuni siffatta disposizione, per
un verso inutile atteso il disposto dell’art. 53 t.u.b. (secondo cui la Ban-
ca d'Ttalia gia pud emanare, in conformita alle deliberazioni del CICR,
disposizioni di carattere generali avente ad oggetto, tra l'altro, «’orga-
nizzazione amministrativa e i controlli interni>), per un altro dovreb-
be «nterpretarsi nel senso che, in materia della trasparenza, potranno
essere imposte agli intermediari regole in materia di organizzazione e
controlli interni che mirino a perseguire in via dirvetta il bene della tutela
del cliente, purché le stesse non siano in conflitto con la sana e prudente
gestione dei destinatari**. Per altri, invece, la disposizione de guo non
sarebbe inutile, ma funzionale a sopperire alle difficolta delle Autorita
nell’'estendere tali disposizioni [in materia di organizzazione e controlli
interni] a tutti i prestatori di servizi impattati dalle norme del Titolo V",
in ogni caso essa sarebbe troppo lacunosa nella parte in cui non precisa
a quale delle autorita creditizie citate nella prima parte del co. 1 spetti

seguita dal legislatore di apprestare presidi via via piil rigorosi secondo un criterio di
progressiva offensivita della fattispecie violata» (Conpemi, Commento all’art. 144 t.u.b., in
Commentario diretto da Capriglione, cit., p. 2389).

12 Greco, Commento all’art. 127 t.u.b., in Testo Unico Bancario. Commentario, a cura
di Porzio, Belli e altri, Addenda di aggiornamento ai d.lgs. 141/2010 e 218/2010, Milano,
2011, p. 109.

13 BALDASSARRE, Commento, cit., p. 2015.

1 BALDASSARRE, Commento, cit., pp. 2015-2016.

5 Greco, Commento, cit., p. 109.
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I'emanazione delle predette disposizioni, anche se il rinvio all’analo-
go art. 53 t.u.b. consente di colmare agevolmente la lacuna pensando
a un intervento della Banca d’Italia, conformemente alle deliberazioni
del C.I.C.R.!. Invero, non mi sembra particolarmente difficile superare
le perplessita sorte intorno alla redazione del secondo periodo del co.
1 dell’articolo in esame, atteso che esso, avendo gia la Banca d’Ttalia
provveduto nel luglio 2009 ad emanare disposizioni di vigilanza sul-
la trasparenza e, in particolare (con la sez. XD) sull’'organizzazione che
¢li intermediari dovevano darsi in quell’ambito, fondandosi sull’art. 53
tu.b., assume la funzione di razionalizzare e sistematizzare quel che gia
era avvenuto, cioe di un intervento ex post utile a raccordare le fila di
una regolamentazione primaria e di una regolamentazione secondaria
non sempre fra loro cronologicamente coordinate.

Non v’¢ dubbio pero che, al di 1a dell'esegesi minuta, il significa-
to forte dell’art. 127, co. 1, t.u.b. consiste nell’attribuire alla vigilanza
di trasparenza pari dignita e rilevanza a quella vigilanza propria (della
Banca d’Ttalia e delle altre autorita) di stabilita; ¢ vero che di “vigilanze”
si € subito parlato anziché di vigilanza', gia allindomani del varo del
tu.b., per classificare la tipologia dei poteri attribuiti, ma per segna-
larne anche la ampiezza; ¢ vero che anche prima dell’emanazione di
questa disposizione si erano ritrovati nessi convincenti fra trasparenza,
sana e prudente gestione e competitivita, dal momento che wapporti
trasparenti e fluidi con la clientela contribuiscono ad attenuare i ri-
schi di carattere reputazionale e legale (costituendo cosi un presupposto
di sana e prudente gestione); un’'adeguata pubblicita delle condizioni
negoziali praticate costituisce inoltre un presupposto della competitivi-
ta del sistema finanziario nel suo complesso, atteso che l'opacita delle
condizioni medesime non e solo indice di comportamento non corretto
dal punto di vista contrattuale ma é anche strumento per ostacolare il
confronto con lofferta degli intermediari concorrenti>, sicché, pur in
assenza di un’esplicita indicazione normativa, l'obiettivo primario per-
seguito [dalle disposizioni di trasparenza €| quello di tutelare il cliente,
attraverso disposizioni che garantiscono adeguate forme di pubblicita
delle condizioni praticate e che, in alcuni casi, concorrono all’equilibrio

10 BALDASSARRE, Commento, cit., p. 2016.
Y Merusi, Vigilanza e wigilanze» nel nuovo testo unico delle leggi bancarie, in Banca,
impresa, soc., 1996, p. 189.
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degli assetti negoziali>'¥; ¢ vero che nelle Considerazioni finali sul 2009
il Governatore ebbe a dire che Ja tutela dei clienti degli intermediari e
ormai diventata a pieno titolo una finalita della Vigilanzay; ¢ altrettanto
vero che solo con lintervento legislativo in discorso si € pienamente
legittimata la Banca d'Ttalia (e le altre autorita di vigilanza) a riconoscere
fra le proprie finalita la tutela della trasparenza e della correttezza con-
trattuale e obbligata a conformare la propria attivita di controllo anche a
questa finalita. Insomma, la riforma implica che trasparenza e correttez-
za costituiscano fini “in sé” dell’esercizio dei poteri delle autorita, «e che
quindi in un’ipotetica situazione di conflitto tra le finalita di cui all’art.
5 e quelle ulteriori, di cui all’art. 127, la scelta compiuta dal legislatore
dovrebbe imporre (...) una ricerca di un bilanciamento degli, in ipotesi,
opposti interessi, non risolvibile in termini di necessaria recessivita delle
Sinalita di tutela dei clienti>*.

Se a questo rilievo si aggiunge una vigilanza di trasparenza articolata
nelle forme consuete (informativa, regolamentare e ispettiva) e il cor-
redo inevitabile di sanzioni amministrative, collegate anche all’utilizzo
di clausole contra legem, non si fa fatica a intravedere un panorama
operativo che individua (soprattutto) nella Banca d'Ttalia 'autorita di
controllo della compliance dei contratti alle regole di legge e, in genere,
ai principi di correttezza codificati (oltre che dal c.c.) dalle Istruzioni di
trasparenza.

3. A seguito di questo ampliamento/chiarimento/rafforzamento dei
criteri di vigilanza e della conseguente azione, la Banca d'Ttalia si ¢
trovata di fronte all’esigenza di organizzare questa parte della sua atti-
vita. Occorreva dotarsi infatti di uno strumento in grado di rilevare sul
mercato l'utilizzo di prassi contra legem, effetto che difficilmente poteva
efficacemente e diffusamente raggiungersi attraverso gli strumenti di vi-
gilanza normalmente utilizzati.

E da tutto ciod che scaturisce la rilevanza in chiave strumentale dell’ABF,
strumento di vigilanza in grado di segnalare all’Autorita le prassi, le clau-
sole, i comportamenti da censurare in quanto suscettibili di far applica-
re le sanzioni amministrative pecuniarie sopra riportate. Si badi bene:

8 Basso, La trasparenza delle condizioni contrattuali nel t.u.b., in Diritto delle ban-
che e degli intermediari finanziari, a cura di Galanti, Milano, 2008, p. 857.

9 Portorano, Commento all’art. 127 TUB, in Commento al testo unico delle leggi in
materia bancaria e creditizia, a cura di Costa, Torino, 2013, 11, p. 1497.
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I’A.B.E. va per la sua strada, con l'autonomia di giudizio e di valutazione
che le disposizioni che lo regolano gli impongono, valutando il torto e
la ragione delle parti che si sottopongono al suo giudizio. A tutto cio la
Banca d’Ttalia ¢ estranea, salva la messa a disposizione delle strutture e
della segreteria tecnica dei Collegi.

Ma il lavoro del’A.B.F. costituisce proprio quella “scrematura” del
mercato di cui ha bisogno I’Autorita di vigilanza per individuare le prassi
da sottoporre a verifica, per raffinare e rendere efficienti i suoi interven-
ti. Mi pare insomma che I'A.B.F. venga a iscriversi senza forzature nel
complesso disegno nato dalla riformulazione dell’art. 127 t.u.b., quale
strumento di vigilanza sui generis, non direttamente condotto dalla Ban-
ca d'Ttalia ma da essa utilizzato per monitorare il mercato, conformarlo
secondo il principio per cui gli Uffici reclami debbono tener conto,
nella loro attivita, delle decisioni del’A.B.F., studiarlo per prefigurare
ulteriori interventi, magari sanzionatori. Peraltro, la stessa pubblicita, sul
sito dell’Arbitro, della non ottemperanza alle singole decisioni e degli
elenchi degli intermediari i cui clienti hanno avuto piu frequentemente
necessita di rivolgersi ai Collegi rappresentano di per sé sanzioni repu-
tazionali che aumentano la moral suasion per I'adesione alle decisioni
dell’Arbitro, formalmente non vincolanti né per l'intermediario né per il
cliente.

Da queste osservazioni alla conformazione dei testi contrattuali il
passo ¢ breve: la dottrina ha riconosciuto all’Arbitro — ed € una conse-
guenza della funzione di “precedente” che le decisioni mostrano® — una
funzione nomofilattica, sicché una clausola che dovesse ricevere una
valutazione negativa dalla “giurisprudenza” dell’A.B..F dovrebbe essere
espunta o modificata dagli intermediari. Questa, credo, ¢ la conseguen-
za del precetto per gli Uffici reclami di “tener conto” delle decisioni
dell’ABF, almeno in relazione a quelle che censurano statuizioni nego-
ziali.

Se dunque torniamo al punto di partenza del nostro discorso, dob-
biamo concludere che l'intervento sulle condizioni contrattuali da par-
te della Banca d'Ttalia (e delle autorita di vigilanza) — che continuo a
ritenere escluso sotto il vigore dell’art. 32 1. banc. — sia ora consentito
nell’ambito dell’esercizio dei poteri di vigilanza, come integrati dall’art.
127, co. 1, t.u.b. Poteri che traggono oggi origine dall’essere trasparenza

O Liace, La composizione delle controversie in materia bancaria e finanziaria, Bari,
2012, p. 35.
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e correttezza contrattuale divenuti uno dei principi ai quali lattivita di
controllo deve conformarsi e dall’essere la tutela del cliente divenuta
una funzione delle Autorita di vigilanza.

E evidente come questa osservazione diacronicamente contenga l'e-
voluzione di almeno cinquantanni di legislazione bancaria, culminata
nellattuale stesura dell’art. 127 tu.b., che passa attraverso il continuo
affinamento e rafforzamento delle richieste socio-culturali, prima che
giuridiche, di un riequilibrio delle posizioni banche-clienti e I'esigenza
che siffatto riequilibrio possa trovare la verifica di un costante e dinami-
co controllo da parte delle Autorita di vigilanza.

FaABRIZIO MAIMERT
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