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1. Premessa.

L'art. 25 della legge 6 febbraio 1996 n. 52 (legge comunitaria per il 1994), in
attuazione della direttiva CEE n. 93/13/1993, ha introdotto, come & noto, nel codice
civile, a chiusura del titolo Il dedicato ai contratti in generale, gli articoli 1469-
bis/1469-sexies, sotto il capo "Dei contratti del consumatore".

Ratio dell'intervento comunitario era quello di salvaguardare un interesse par-
ticolare (tutela della persona fisica consumatore), nell'ambito della salvaguardia di
un interesse generale (tutela della lealta e della razionalita del mercato).

In realta, gia in precedenza da piu parti era stato sollevato il problema di sop-
perire al deficit di tutela del contraente debole nella contrattazione standardizzata,
realizzata attraverso la predisposizione delle clausole contrattuali da parte di uno

dei contraenti.(l)

La dottrina meno recente aveva qualificato l'ipotesi nella quale I'elaborazione
di clausole (destinate ad essere inserite in contratto) costituisce I'opera di uno solo
dei contraenti con la nozione di "contratto per adesione", evidenziando in particolar
modo che la predisposizione unilaterale di alcune clausole contrattuali finiva per co-

stituire il frutto dell'imposizione di un contraente rispetto all'altro @,

Aderendo, invece, alla locuzione tratta dalla pratica e adottata dalla codifica-
zione, altri autori, piu recentemente, hanno qualificato l'ipotesi in oggetto sotto la
dicitura "condizioni generali di contratto”, nel tentativo di fornire una denominazio-
ne piu comprensiva che tenesse conto della natura giuridica del comportamento

delle due parti. ®

In particolare si € voluto chiarire che il comportamento del contraente debole



(che aderisce al contratto contenente clausole predisposte), piu che costituire una
vera e propria adesione al contratto, va letto come una accettazione delle clausole
predisposte, che avrebbe dovuto comunque conoscere, assumendo pertanto il valo-

re di una dichiarazione tipizzata, meritevole di tutela per I'ordinamento giuridico S

Il codice civile del 1942, primo fra i codici civili moderni, regola l'ipotesi dell'a-
desione di una delle parti al testo contrattuale predisposto dall'altro, per la conclu-
sione (nell'ottica del contraente forte) di piu contratti, o meglio di una serie indefini-

ta di contratti, per disciplinare in modo uniforme determinati rapporti negoziali ®

Gli articoli 1341 - 1342 c.c. disciplinano la fattispecie in esame; tale disciplina
ha costituito I'unica fonte di regolamentazione fino all'introduzione degli art. 1469-
bis/1469-sexies nel codice civile.

Non é evidentemente questa la sede per occuparsi in materia compiuta della
notevole serie di problemi che sono stati esaminati dalla dottrina con riferimento al-
le disposizioni citate.

Occorre qui ricordare, pero, che da tempo il criterio formale previsto dall'art.
1341, Il co., in forza del quale non hanno effetto le condizioni contrattuali che sta-
biliscono a favore del predisponente una serie di clausole di natura vessatoria, se
tali clausole non sono state specificatamente approvate per iscritto, era stato rite-

nuto non sufficiente a garantire una adeguata tutela del contraente debole) )

Y

Di particolare rilievo per Il'attivita notarile &, invece, la vexata quaestio se la
disposizione dell'art. 1341, Il co., c.c. possa trovare applicazione nell'ipotesi di atto
pubblico.

Sul punto, pertanto, occorre muovere alcune brevi considerazioni.
2. Applicabilita dell'art. 1341, 11 co., c.c. all'atto pubblico notarile.

Il problema, in sé non nuovo, continua perd ad interessare la giurisprudenza
di legittimita e propone, peraltro, alcune riflessioni di collegamento con I'oggetto del
presente studio.

La giurisprudenza della Cassazione ha di recente riesaminato la questione, ri-
badendo, nel solco del suo orientamento piu consolidato, che le clausole inserite in
un contratto stipulato per atto pubblico o in forma pubblico amministrativa, ancor-
ché si conformino alle condizioni poste da uno dei contraenti, non possono conside-
rarsi predisposte unilateralmente ai sensi dell'art. 1341 c.c. e pertanto, se pur ves-
satorie, non richiedono approvazione specifica per iscritto, in quanto la particolare
forma contrattuale, rivestita dall'accordo negoziale, esclude la necessita di siffatta

approvazione ™,

Tale orientamento, come detto, si inserisce nel solco di altre decisione prece-



denti dello stesso tenore (8).

La ratio di tali decisioni va ricercata nella funzione di garanzia, per il contraen-
te debole, che sarebbe svolta dalla particolare forma prescelta per la redazione del
contratto.

In altri termini, l'intervenuto del Notaio gia per ipotesi garantirebbe la circo-
stanza che il testo contrattuale sia comunque espressione della comune volonta di
entrambe le parti; la predisposizione del contratto in via unilaterale, cioé, sarebbe
esclusa dalla forma pubblica dell'atto che presuppone una provenienza negoziale bi-

laterale. ©®)

La questione, come & evidente, non assume una rilevanza meramente formale
(o formalistica).

Non vi & dubbio alcuno, infatti, che una doppia sottoscrizione non possa trova-
re applicazione nell'ambito del contratto pubblico notarile.

In tal senso dispone la chiara lettera dell'art. 51 della legge notarile, che al n.

10 prevede una unica sottoscrizione a0,

Si tratta piuttosto di verificare quali conseguenze sostanziali possa comportare
I'applicazione del principio espresso della giurisprudenza.

In primo luogo, limitando la presente indagine ai contratti di mutuo bancario,
va evidenziato che molti di questi contratti prevedono comungue negli atti pubblici
notarili di finanziamento I'approvazione specifica di clausole sia del contratto sia del
capitolato allegato, ai sensi degli artt. 1341 e 1342 c.c., attraverso la predisposizio-

. . 11
ne di un autonomo articolo nel corpo del testo contrattuale an,

Orbene tale approvazione specifica di clausole, aderendo all'orientamento de-
cisamente dominante in giurisprudenza, non dovrebbe trovare spazio nei testi ban-
cari, considerato, per I'appunto, che la forma pubblica notarile esclude I'applicabilita
dell'art. 1341 c.c..

Sul punto deve operarsi una distinzione, tra approvazione di clausole contenu-
te nel testo contrattuale ed approvazione di clausole contenute, invece, nei capito-
lati allegati, in quanto la forma dell'atto pubblico renderebbe superflua tale appro-
vazione per le prime e non gia per le seconde, ove si accolga la tesi per la quale la
natura pubblica dell'atto non si estende anche agli allegati, costituendo questi ultimi

un documento integrativo, ma distinto dall'atto notarile 12

Permane, quindi, frequentemente nella prassi bancaria una prudenza nell'e-
scludere I'applicabilita dell'art. 1341, Il co., per I'atto pubblico notarile, pur in pre-
senza di un chiaro orientamento giurisprudenziale.

Anche la dottrina in ambito notarile che si € cimentata con il problema in e-
same, ha espresso notevoli perplessita sull'inapplicabilita del principio dell'art.

1341, Il co., all'atto pubblico notarile.



Un primo studio sull'argomento, basato su una sentenza della Cassazione
(13), gia sollevava il problema dell'effettiva rilevanza dell'attivita notarile in deter-
minate ipotesi, nelle quali I'intervento del Notaio viene di fatto limitato, circoscritto
o del tutto escluso, essendo rilevante principalmente (se non esclusivamente) ai fini

di conferire pubblica fede ad atti gia redatti da uffici legali di istituti bancari od enti
a4

In tali ipotesi, si concludeva, occorre comungue la specifica approvazione delle

clausole onerose da parte del contraente debole, pur in presenza dell'atto pubblico
(15)

Tale orientamento é stato successivamente ripreso e sviluppato da altra dot-
trina.

Si e cosi sostenuto che alla lettura dell'atto pubblico non pud attribuirsi il risul-
tato miracoloso di attenuare la pericolosita insita nelle condizioni generali di con-
tratto, in quanto € solo attraverso un apporto alla conclusione del contratto di en-
trambi i contraenti (nelle rispettive misure) che pud raggiungersi quale determinato

risultato (16)

Alla norma contenuta nell'art. 1341 c.c., quindi, si & voluta attribuire una rile-
vanza sostanziale e non meramente formale, nel senso che la "specifica approva-
zione" va intesa come una ponderata valutazione delle clausole, che non puo dirsi

surrogata dalla struttura dell'atto pubblico an.

Con specifico riferimento alla lettura notarile dell'atto, si € poi aggiunto che la
stessa riguarda una fase successiva rispetto alla determinazione del contenuto del
contratto, finalizzata a consentire alle parti di controllare la rispondenza tra la vo-

lonta manifestata al Notaio ed il testo che viene effettivamente letto (18).

Questo orientamento dottrinario in ambito notarile, perd, come detto, non
trova riscontro nell'orientamento giurisprudenziale dominante.

Alcune pronunce giurisprudenziali paiono avvalorare la ricostruzione dottrina-
ria rapidamente ricordata, ma trattasi comunque di sentenze isolate e, peraltro,

non sempre esattamente riconducibili all'ipotesi in oggetto. 19

Trattasi quindi di problema antico, ma ancora non compiutamente risolto.

Non vi e dubbio, peraltro, che la riflessione sul ruolo del Notaio nell'ambito
della contrattazione standardizzata, sulla sua possibilita di incidere in senso garanti-
stico a favore del contraente debole (0o consumatore) nell'ipotesi di predisposizione
unilaterale del testo contrattuale ed in presenza di clausole vessatorie, debba oggi
riprendere vigore a seguito della emanazione del Codice del consumo, come si ten-

tera di dimostrare nel corso del presente studio.



3. Problema del coordinamento tra I'art. 1341 c.c. e gli artt. 33-38 del Co-

dice del consumo (gia artt. 1469-bis - 1469-sexies c.c.).

A seguito dell'entrata in vigore della legge 6 febbraio 1996 n. 52, si € posto |l
problema di verificare se le nuove norme introdotte nel corpo del codice civile (artt.
1469-bis/1469-sexies) sostituissero la precedente disciplina normativa in materia di
condizioni generali di contratto.

Sul punto va senza dubbio confermata la natura integrativa e non sostitutiva
della novella del 1996.

In primis non puo non rilevarsi che la normativa del 1996 (abrogata, ma ri-
presa quasi totalmente nel Codice del consumo del 2005) sembra attribuire una tu-
tela piu sostanziale nei confronti del consumatore.

Ed infatti mentre gli artt. 1341-1342 c.c. assumono una diretta rilevanza for-
male con riguardo alle clausole (approvazione specifica per iscritto), limitandosi a
richiedere una conoscenza delle stesse, gli artt. 1469-bis ss c.c. (e quindi oggi il
Codice del consumo) impongono quale criterio, al fine di escludere la vessatorieta
della clausola, non solo quella della conoscenza o conoscibilita, bensi quello della
trattativa intercorsa tra professionista e consumatore, nel senso della effettiva inci-

denza da parte del contraente debole sui meccanismi di predisposizione del contrat-
to @9,

In secondo luogo il coordinamento tra le due normative deve essere inteso nel
senso che gli artt. 1341, 1342 e 1370 c.c. continuano ad applicarsi, in quanto com-
patibili con il Codice del consumo, pur dovendosi rilevare che la quasi totalita delle
clausole considerate vessatorie ex art. 1341, Il co., c.c. sono inserite nell'elenco

NUERT 21
contenuto nella nuova disciplina S

Nelle ipotesi, pero, nelle quali non vi sia coincidenza tra I'elenco dell'art. 1341,
Il co., c.c. e quello contenuto nel Codice del consumo, va ritenuto (in un contratto
predisposto dal contraente forte) che la negoziazione (o trattativa) non escluda di
per sé l'applicabilita dell'art. 1341, cosi come, all'opposto, I'approvazione per iscritto

in assenza di trattativa non escluda l'invalidita della clausola. (22)

Secondo alcuni autori sarebbe stata preferibile I'introduzione di una norma,
con la novella del 1996, che avesse escluso I'applicabilita dell'art. 1341, Il co., c.c.
nel caso di contratti stipulati dal consumatore, dovendosi ritenere che la presenza di
un controllo sul contenuto renda del tutto superfluo un controllo sulla espressa sot-
toscrizione (peraltro da molti ritenuto gia inadeguato ad assicurare le note esigenze

di tutela del contraente debole) (23

4. | concetti base del Codice del consumo, con specifico riferimento ai con-



tratti di mutuo bancario.

Le finalita che hanno originato la emanazione del Codice del consumo (Decre-
to Legislativo 6 settembre 2005 n. 206) possono essere individuate nella volonta di
garantire una maggiore trasparenza nelle contrattazioni tra consumatore (contraen-
te debole) e professionista (impresa - contraente forte), finalitda gia da tempo rite-
nuta prioritaria nei sistemi di common law e recepita in Italia attraverso numerosi
provvedimenti legislativi a seguito di direttive dell'Unione Europea (vendita a di-

stanza, multiproprieta, trasparenza bancaria) Sl

La circostanza, poi, che la sede scelta dal legislatore sia quella di un apposito
Codice e non, invece, quella della modifica delle norme del codice civile, conferma
I'attuale tendenza all'emanazione di provvedimenti legislativi unitari e complessi de-

. . . . 25
stinati a regolare Intere materie. G

Accanto all'esigenza di trasparenza su ricordata, va evidenziato l'ulteriore ne-
cessita (che il Codice si prefigge di assecondare) di riequilibrare I'asimmetria che
puo essere insita in determinati schemi ed ipotesi negoziali, al fine di perseguire
una eguaglianza sostanziale; tale riequilibrio (sempre secondo la relazione al Codice
del consumo) trova la sua massima esplicazione nella "nullita di protezione", rileva-
bile anche d'ufficio, ma posta solo a vantaggio del contraente debole.

Il Codice negli articoli 33-38 regola la materia "dei contratti del consumatore
in generale" e riproduce in larga misura, come detto, gli artt. 1469-bis/1469sexies
c.c. (oggi abrogati).

E' opportuno, a fini di una ricostruzione esegetica delle ipotesi concrete che
possono essere ricomprese in questa disciplina, chiarire sinteticamente i concetti
base riproposti dal Codice del consumo:

consumatore, professionista, clausole vessatorie e significativo squilibrio, trat-
tativa, nullita di protezione.

Gli ultimi due principi meritano un approfondimento specifico, che verra svolto
in seguito, mentre in ordine ai primi quattro, prendendo spunto dalle definizioni che
sono state formulate gia con riguardo alla Legge n. 52 del 1996, pud osservarsi

guanto segue.

A) Consumatore.

Requisito primo della nozione di consumatore € la estraneita degli scopi per-
seguiti con quel determinato contratto rispetto ad una attivita professionale o im-
prenditoriale eventualmente svolta.

Deve quindi trattarsi di una persona fisica, che agisce per soddisfare esigenze

extra-professionali (art. 3, lett. a, del Codice del consumo).



Tale verifica ha evidentemente natura obiettiva, non potendosi basare su una
indagine psicologica del contraente e dovendo invece vertere sulla causa del con-
tratto, sul suo contenuto, sul tempo e sul luogo della stipulazione, sul comporta-

mento delle parti @6

In questo senso una diversa dichiarazione del contraente, nel senso di atte-
stare la non ricorrenza della qualita di consumatore, non puo di per se ritenersi suf-
ficiente, specie in presenza di evidenti circostante di fatto che depongano in senso

contrario (27).

Sulla circostanza che il consumatore debba essere necessariamente una per-
sona fisica & stata posta questione di legittimita costituzionale (con riferimento agli
artt. 3, 35 e 41 Cost.), con riferimento all'art. 1469-bis c.c., nella parte in cui non
comprende nella categoria di consumatore anche la persona fisica che agisce per
scopi imprenditoriali e professionali, o la persona giuridica; ma la questione & rima-
sta comunque priva di specifica soluzione in quanto, nel caso sottoposto alla sua at-
tenzione, la Consulta ha rilevato che il contratto era stato stipulato anteriormente

all'entrata in vigore della Legge n. 52/1996. @8

In ogni caso, il Codice del consumo, nelle definizioni generali, ribadisce I'e-
sclusione dell'attivita imprenditoriale/professionale svolta (art. 3, lett. a).

Sulla nozione di "consumatore™ e sul problema dei contratti stipulati per scopi
professionali, comunque, il dibattito dottrinario & assai variegato, anche in conside-
razione del fatto che alcune sentenze, sia in ambito nazionale che comunitario,
hanno individuato alcune distinzioni e principi da applicare a singole ipotesi contrat-

tuali concrete (29).

Limitando la prospettiva di indagine ai contratti di mutuo bancario, pud con-
cludersi nel senso che non si applichera comunque la disciplina - volta a tutelare il
consumatore - del Codice del consumo in caso di finanziamento contratto da:

a) societa di persone e di capitali, consorzi, cooperative, associazioni ed enti non
commerciali;

b) persone fisiche che svolgano attivita imprenditoriale ove il finanziamento sia
strumentare a tale attivita (si pensi ad un imprenditore edile che contragga un
mutuo per la costruzione di un fabbricato da vendere nell'ambito della sua at-
tivita economica);

c) persone fisiche (liberi professionisti) che contraggano il mutuo dovendo desti-

narne i proventi alla loro attivita professionale. (30

B) Professionista.
Nell'ambito dei contratti di mutuo, la nozione di professionista desta, eviden-

temente, minori problemi di individuazione.



L'art. 3 del Codice del consumo (sempre nell'ambito delle definizioni generali,
alla lettera c) definisce professionista la persona fisica o giuridica che agisce nell'e-
sercizio della propria attivita imprenditoriale o professionale, ovvero un suo inter-
mediario.

L'ampiezza della categoria finisce per ricomprendere qualsiasi imprenditore,
indipendentemente dalle dimensioni dell'impresa rappresentata e senza che assuma
rilievo la tipologia dell'attivita svolta, essendo rilevante per l'interprete che tale im-
presa stipuli contratti mediante la tecnica per adesione, aventi ad oggetto la cessio-

. . . . . (31
ne di beni o I'erogazione di servizi S

Quanto, in particolare, al termine prescelto dal legislatore per individuare la
categoria dell'imprenditore, occorre rifarsi al concetto di professionalita accolto dalla
prevalente dottrina (sugli studi d'impresa), in forza della quale "professionalita” va
intesa nel senso di abitualita, stabilita, continuita e sistematicita nello svolgimento

dell'attivita economica esercitata (32).

Non vi é alcun dubbio, pertanto, in ordine all'inserimento degli istituti di credi-

to bancari nella categoria qui esaminata.

C) Clausole vessatorie e significativo squilibrio.

Ai sensi dell'art. 33, comma 1, del Codice del consumo, si considerano vessa-
torie (nel contratto concluso tra professionista e consumatore) le clausole che, mal-
grado la buona fede, determinano a carico del consumatore un significativo squili-

brio dei diritti e degli obblighi del contratto G,

Secondo un orientamento espresso durante la vigenza degli artt. 1469-bis ss.
C.Cc., possono essere ritenute vessatorie le clausole accessorie del contratto e non
gia quelle principali.

Queste ultime sarebbero sottratte al sindacato di vessatorieta, in forza di
quanto oggi disposto dal comma 2 dell'art. 34 del Codice del consumo, che esclude

I'oggetto del contratto dalla valutazione circa il carattere vessatorio della clausola
(€20)

Allo stesso modo sono sottratte al giudizio di vessatorieta le clausole riprodut-
tive di disposizioni di legge, o riproduttive di principi contenuti in convenzioni inter-
nazionali delle quali siano parti contraenti tutti gli stati membri dell'Unione Europea,

ai sensi del comma 3 dello stesso articolo 34 del Codice del consumo (35).

Va osservato, peraltro, che la valutazione di vessatorieta rappresenta una
quaestio facti, da valutare con riferimento al singolo caso concreto, considerato che,
ai sensi del comma 1 dell'art. 34, € necessario considerare la "natura del bene o del
servizio oggetto del contratto e facendo riferimento alle circostanze esistenti al

momento della sua conclusione”, nell'ambito, inoltre, delle altre clausole contrattua-

8



Con riferimento ai contratti di mutuo bancario, la prospettiva di indagine ap-
pare lievemente semplificata, ove si consideri che ogni Istituto tende a reiterare le
medesime clausole per la generalita dei contratti con i consumatori e quindi il prin-
cipio del "singolo caso concreto" & destinato, almeno qui, a valere per una serie di
negoziazioni standardizzate.

E' opportuno, a questo punto, esaminare gli ulteriori elementi che caratteriz-
zano le clausole vessatorie: il significativo squilibrio dei diritti e degli obblighi, mal-
grado la buona fede.

Questi due concetti di "significativo squilibrio” e di "buona fede" sono stati og-
getto di numerose interpretazioni gia sotto la previgente disciplina del codice civile,
in quanto le espressioni in tal caso utilizzate dal legislatore (in larga misura mutua-

te dalle legislazioni estere) sono state formulate in modo non felice S

Il "significativo squilibrio" investe di fatto il giudice di notevole potere discre-
zionale nell'esame del caso concreto, dovendo questi ravvisare uno svantaggio del
consumatore, nell'ambito delle posizioni contrattuali, di entita considerevole, dato

. (37
non sempre agevolmente accertabile SI2)

In ogni caso dovra trattarsi di uno squilibrio normativo (diritti ed obblighi del
contratto) e non gia di uno squilibrio economico, considerato che I'art. 34, comma
2, dispone che la valutazione del carattere vessatorio di una clausola non attiene

all'adeguatezza del corrispettivo dei beni e servizi 8

Maggiori dubbi si pongono con riguardo al concetto di "buona fede".

I dubbi interpretativi sorgono, come detto, dal recepimento letterale e co-
mungue non felice della direttiva comunitaria.

Senza addentrarsi nell'esame delle argomentazioni sostenute in dottrina, puo
essere sufficiente rilevare che prevale I'opinione secondo la quale "la buona fede"
debba intendersi in senso oggettivo e non soggettivo, nel senso di non ritenere rile-
vante l'animus del predisponente in relazione alle clausole contrattuali, bensi di do-

. . . 39
ver valutare il contrasto di determinate clausole con le regola della correttezza 9

L'inciso letterale "malgrado la buona fede" porta a ritenere che la vessatorieta
prescinda dalla buona o dalla mala fede e dipenda unicamente dallo squilibrio e,
come si dira in seguito, dall'assenza di trattative.

La buona fede, in questo senso, non va valutata come requisito concernente
la consapevolezza del professionista di aver inserito in contratto "clausole squilibra-
te", bensi quale canone interpretativo tendente ad individuare il criterio sulla base

. . . S el 40
del quale effettuare il controllo in ordine alla concreta illiceita della clausola 40y,



5. La trattativa.

L'art. 33, comma 2, del Codice del consumo elenca una serie di clausole che si
presumono vessatorie, sino a prova contraria.

L'art. 34, comma 4, del Codice del consumo prevede, pero, che non sono ves-
satorie le clausole o gli elementi di clausola che siano stati oggetto di trattativa in-
dividuale.

Al contrario, l'art. 36, comma 2, recita che sono nulle determinate clausole
(tre per la precisione), elencate nello stesso comma, pur se siano state oggetto di
trattativa.

Pertanto, nella maggior parte delle ipotesi considerate dal legislatore, la trat-
tativa individuale intervenuta tra professionista e consumatore esclude di per sé la
vessatorieta delle clausole (si tratta di quelle clausole che la dottrina ha racchiuso
nella categoria della grey list e che sono elencate nell'art. 33, comma 2).

Invece, qualora si sia in presenza di clausole riconducibili alle fattispecie pre-
viste dall'art. 36, comma 2 (la cosiddetta black list), la ricorrenza di una trattativa e
irrilevante, in quanto in tali ipotesi la vessatorieta della clausola non é esclusa dalla
prova della trattativa stessa; tuttavia, secondo I'opinione preferibile, & consentita la
prova della non vessatorieta per altre ragioni (ad esempio, perche la clausola € con-
trobilanciata da altre clausole, favorevoli al consumatore, in modo che il contratto
nel suo complesso non sia caratterizzato da un "significativo squilibrio" a carico del
consumatore stesso).

Come é evidente, quindi, la trattativa svolge un ruolo estremamente impor-
tante per la maggioranza delle clausole che si presumono vessatorie, qualificandosi
come presupposto di esclusione dell'applicazione della disciplina di protezione del

41
consumatore ¢ )

Ma in cosa si sostanzia la trattativa individuale?

Quali sono gli elementi minimi che devono ricorrere perché possa parlarsi del-
I'esistenza di una trattativa individuale?

La trattativa (o negoziato) € I'attivita concorrente delle parti diretta a conveni-
re il contenuto delle clausole contrattuali, nel senso di consentire che tale contenuto

A s A 42
sia riconducibile alla loro consapevole determinazione “2,

Il procedimento di formazione dell'accordo sulle singole clausole &, pertanto,
indipendente, diverso e preventivo rispetto al momento del contratto.
Si potra parlare dell'esistenza di una trattativa qualora le parti abbiano:
a) discusso in dettaglio il contenuto della clausola;
b) formulato possibili testi o ipotesi alternative;

c) approvato, dopo l'‘avvenuto dibattito, il testo predisposto senza modifiche
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“43)

Meno persuasiva, in tal senso, € l'interpretazione secondo la quale la trattati-

va mancherebbe ogni volta in cui le parti concludano il contratto senza aver appor-

tato alcuna modifica,

44) . N . ... .
4% in quanto non ¢ la ridefinizione delle clausole predisposte

dal professionista ad essere rilevante in sé, bensi la valutazione dell'insieme delle

clausole contrattuali (alcune delle quali potrebbero essere anche non favorevoli per

il consumatore) nell'ambito dell'intero testo contrattuale e della opportunita della

sua sottoscrizione da parte del contraente debole.

A)

B)

Una recente dottrina ha individuato i caratteri essenziali della trattativa, nella:
- individualita;
- serieta;

. effettivita 4.

La circostanza che la trattativa debba essere individuale é ribadita dal comma
4 dell'art. 34 del Codice del consumo.

In realta tale individualita non va riferita ai soggetti del contratto, bensi al-
lI'oggetto della trattativa, nel senso che & necessario che le singole clausole
poste a base dell'accordo contrattuale siano state singolarmente prese in con-
siderazione, singolarmente formulate se pur in via di approssimazione e infine
singolarmente convenute nel loro tenore finale.

Ulteriore considerazione € che non é sufficiente una negoziazione parziale, li-
mitata a singole clausole del contratto, dovendosi ritenere che la protezione

del consumatore vada riferita all'intero testo negoziale 48

In ordine al requisito della serieta, va evidenziato che la trattativa deve essere
svolta dalle parti mediante I'adozione di un comportamento idoneo a raggiun-
gere il risultato cui é diretta.

La serieta della trattativa, pertanto, € gia per ipotesi requisito di tutela delle
esigenze del consumatore.

Tale requisito mancherebbe di fatto nelle ipotesi di proposta al consumatore di
testi contrattuali non modificabili e comunque unilateralmente predisposti o di
proposta al consumatore di sostituzione di clausole con altre clausole ugual-
mente predisposte dal professionista.

Ed inoltre mancherebbe anche nel caso (che pud presentare alcune analogie
con l'ipotesi dell'intervento notarile) della mera disponibilita da parte del pro-
fessionista a leggere ad alta voce ed a spiegare al consumatore il testo delle

. a7
singole clausole “n,

Mancherebbe, infine, ove in un testo unilaterale predisposto fosse previsto che

il testo & stato comunque "oggetto di specifica trattativa".

11



C) L'effettivita va valutata in base a due parametri.

In primo luogo la trattativa deve essere effettivamente avvenuta come fatto
storico.

In secondo luogo la trattativa sara effettiva se si € svolta in termini sostanziali
e non meramente formali.

Deve comunque essere riconfermato, come osservato in precedenza, che la
circostanza che la trattativa sia effettivamente avvenuta potra comportare
modifiche del testo contrattuale (su istanza del consumatore), ma ben po-
trebbe portare ad una conferma del testo contrattuale originario, ove il con-

sumatore accetti il contenuto delle clausole predisposte dal professionista
(48)

Cio che rileva e che il consumatore abbia avuto la concreta possibilita di ap-
portare modifiche al contratto, e non gia la circostanza che tali modifiche sia-

no state poi di fatto apportate “9)

6. La trattativa ed il ruolo del notaio.

Come precedentemente anticipato, la trattativa (o procedimento di formazio-
ne dell'accordo sul testo contrattuale predisposto dal professionista) & indipendente
e precedente rispetto al momento della conclusione del contratto.

Partendo da tale premessa potrebbe concludersi che lo spazio per un inter-
vento del Notaio, nell'ambito dell'applicazione piena del principio della tutela del
consumatore, sia estremamente ridotto.

Nonostante tale premessa, pero, autorevole dottrina ha ritenuto che Il'atto
pubblico notarile sarebbe esso stesso dimostrazione di negoziato individuale, nel
senso di rispondere, con il suo contenuto, alle esigenze ed alla volonta di entrambi i

contraenti (50 .

Altri, muovendo dalla rilevanza dell'intervento pubblico notarile e rifacendosi
all'orientamento giurisprudenziale sopra riportato che nega I'applicabilita della nor-
ma contenuta nell'art. 1341 c.c. all'atto pubblico notarile, ritengono che la normati-
va a tutela del consumatore non si applichi tutte le volte in cui vi sia l'intervento no-
tarile, in quanto lo stesso consumatore deve ritenersi completamente tutelato dal-

I'intervento del Notaio che svolge compiti assegnatigli dall'ordinamento 6L,

In realta entrambe le posizioni su riportate, pur diverse l'una dall'altra, non
possono ritenersi condivisibili.

Non sembra, infatti, che l'intervento notarile consistente nella lettura dell'atto
pubblico, nella sua successiva approvazione e sottoscrizione ad opera delle parti

possa di per sé integrare gli estremi di una trattativa individuale su tutte le clausole
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del contratto, nelle ipotesi, ovviamente, di predisposizione unilaterale di tali clauso-

le da parte del professionista G2

Proprio I'aspetto della predisposizione unilaterale del contratto (fenomeno che
senza dubbio avviene nei contratti di mutuo bancario) non esclude ed anzi fa pre-
sumere l'esistenza della vessatorieta della clausola, rispetto alla quale unicamente
una trattativa pre-contrattuale puo costituire elemento di salvaguardia.

Pii puntualmente pu® osservarsi che non solo I'atto notarile non esclude il
presupposto della predisposizione unilaterale da parte del professionista (in casi
quali i mutui bancari), ma anche che il Notaio non € in condizione, al momento della
conclusione del contratto, di conoscere quale sia stata la negoziazione pre-
contrattuale delle clausole e soprattutto se tale negoziazione abbia rappresentato o
meno una trattativa ai sensi dell'art. 34, comma 4, del Codice del consumo.

Peraltro, anche nell'ipotesi in cui I'accordo sia frutto di trattativa individuale, vi
€ sempre un margine perché sussistano una o piu clausole imposte, sulle quale il

professionista puo essersi rifiutato di aprire la trattativa escludendo ogni modifica
(53)

A fronte di quanto osservato puo quindi accogliersi I'opinione che afferma la
marginalita del ruolo del Notaio nell'ambito della contrattazione standardizzata?

Puo concludersi per una irrilevanza dell'intervento notarile a tutela del consu-
matore?

In realta ad entrambe le domande va data risposta negativa ed anzi, proba-
bilmente, il Codice del consumo rappresenta una utile occasione per il Notariato per
assumere un ruolo piu attivo nella contrattazione bancaria, come si cerchera di

chiarire meglio in seguito.

7. Le nullita previste nel Codice del consumo.

Nel presente paragrafo sono prese in esame le nullita, previste nel Codice del
consumo, che possono riguardare i mutui bancari.

Dall'analisi che si cerchera di fare risulta che la situazione non é identica a
quella esistente prima dell'entrata in vigore del Codice del consumo; sul piano san-
zionatorio, sono state introdotte delle modifiche, rispetto all'impianto normativo
precedente; sono modifiche che, pur non radicali, hanno un qualche rilievo. Come si
vedra, si sono fatti ulteriori passi in avanti nella direzione di una piu efficace tutela
del consumatore.

E' opportuno distinguere il presente paragrafo in due parti: I'una dedicata alle

possibili ipotesi di nullita derivanti dall'art. 143, l'altra dedicata alle possibili ipotesi

di nullita derivanti dall'art. 36.
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7.1. Art. 143: nullita assoluta e nullita relativa di protezione G

Il Codice del consumo, gia nei primissimi articoli (Titolo | - "Disposizioni gene-
rali e finalita" - della Parte 1), dimostra con chiarezza di voler assicurare al consu-
matore una protezione molto forte. Il Codice ha il "fine di assicurare un elevato li-
vello di tutela dei consumatori e degli utenti" (art. 1); all'art 2 ("Diritti dei consuma-
tori™), al comma 1 si afferma: "Sono riconosciuti e garantiti i diritti e gli interessi in-
dividuali e collettivi dei consumatori e degli utenti, ne & promossa la tutela (...)",
mentre al comma 2 si afferma: "Ai consumatori ed agli utenti sono riconosciuti co-
me fondamentali i diritti: (...) ¢) ad una adeguata informazione e ad una corretta
pubblicita; (...) e) alla correttezza, alla trasparenza ed all'equita nei rapporti con-
trattuali; (...) ".

Nell'ambito della Parte VI ("Disposizioni finali"), vi € I'importante art 143 ("Ir-
rinunciabilita dei diritti"), il cui comma 1 dispone: "I diritti attribuiti al consumatore
dal codice sono irrinunciabili. E' nulla ogni pattuizione in contrasto con le disposizio-
ni del codice™.

Il predetto comma 1 contiene due disposizioni: a) nel primo periodo, vi & una
previsione tranciante di irrinunciabilita - da parte del consumatore - ai diritti che il
Codice del consumo gli attribuisce; b) nel secondo periodo, vi &€ una previsione te-
stuale di nullita per ogni pattuizione che sia in contrasto con disposizioni (del Codice
del consumo) attributive di diritti al consumatore. Appare chiaro che entrambe le
disposizioni sono norme imperative, sia per la loro nettezza testuale sia per il con-
testo normativo nel quale sono inserite; esse sono disposizioni nuove, la cui intro-
duzione vuole sottolineare in modo piu marcato un concetto gia illustrato dalla dot-
trina: la tutela del consumatore € dettata sia per proteggere gli interessi del mede-
simo (ritenuto contraente debole) sia per proteggere interessi di natura pubblica o
generale (la tutela della correttezza nella concorrenza fra imprese e quindi la tutela
di un mercato efficiente). In particolare, quando il legislatore dispone l'irrinunciabili-
ta di un diritto soggettivo, cio significa che avverte la sussistenza di un interesse
superindividuale (oltre all'interesse individuale avuto di mira in prima battuta).

La dottrina citata all'inizio del presente paragrafo 7.1 % ha ritenuto plausibi-
le distinguere, anche in ordine alle conseguenze sanzionatorie, fra la disposizione
del primo periodo e la disposizione del secondo periodo del comma 1 dell’art. 143;
detta ricostruzione é da ritenere condivisibile.

Primo periodo. Da detta disposizione deriva che sono colpite da nullita asso-
luta le clausole contrattuali che abbiano I'effetto di determinare una rinuncia - da
parte del consumatore - a diritti a lui attribuiti dal Codice del consumo (ad esempio,

una rinuncia al diritto - definito "fondamentale” - "ad una adeguata informazione e
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ad una corretta pubblicita"”, previsto dall'art. 2, comma 2, lettera c)). Appare ragio-
nevole ritenere che il contenuto del diritto all'informazione (che il legislatore vuole
tutelare) risulti non solo dal Codice del consumo (testo non idoneo ad una disciplina
di dettaglio, pur importante) ma risulti da una lettura complessiva e coordinata di
tutte le norme vigenti, legislative e regolamentari (le quali talora richiamano, a fini
di completamento e di specificazione del precetto, provvedimenti amministrativi di
rilievo, quali quelli emanati dal Comitato Interministeriale per il Credito e il Rispar-

mio e dalla Banca d'ltalia) 56

Sulla base di quanto si € cercato di esporre, si devono ritenere colpite da nulli-
ta assoluta le clausole (dei mutui e dei relativi capitolati) con le quali il consumato-
re:

a) rinuncia all'informativa precontrattuale;
b) rinuncia all’applicazione delle disposizioni previste in tema di trasparenza ban-
caria (fra le piu recenti, la delibera del Comitato Interministeriale per il Credito

e il Risparmio in data 4 marzo 2003, pubblicata nella Gazzetta Ufficiale in data

27 marzo 2003 n. 72, e la circolare della Banca d'ltalia in data 25 luglio 2003,

pubblicata nella Gazzetta Ufficiale in data 19 agosto 2003 n. 191);

c) rinuncia a far valere la nullita relativa prevista dall’art. 36 del Codice del con-
sumo.

Secondo periodo. Detta disposizione pud dare luogo a maggiori dubbi inter-
pretativi. Nel momento in cui dispone la nullita di ogni pattuizione in contrasto con
le disposizioni del Codice del consumo, essa prevede delle ipotesi di nullita virtuale
(sotto questo aspetto, & disposizione che presenta delle affinita con I'art. 1418,
primo comma, c.c.); naturalmente, detta nullita potra ravvisarsi nei casi di negozi o
clausole in contrasto con norme di natura imperativa contenute nel Codice in ogget-
to, non invece quando il contrasto sia con norme dispositive. Ai fini dell'individua-
zione delle norme imperative, il ruolo dell'interprete & importante; secondo la rico-
struzione prevalente (accolta anche dalla Corte di Cassazione), una norma puo es-
sere qualificata imperativa quando € volta a tutelare interessi di natura pubblica o
generale; fra le ricostruzioni proposte in dottrina, € interessante quella secondo la
quale un indice della natura imperativa di una norma e la previsione di indisponibili-
ta dei diritti tutelati.

Riguardo alla disposizione del secondo periodo, i dubbi possono sorgere in

quanto essa non precisa se la nullita (da essa prevista) sia assoluta o relativa.

La dottrina citata all'inizio del presente paragrafo 7.1 S

sviluppa il seguente
ragionamento; essa ritiene che il rinvio al Codice del consumo (contenuto nel se-
condo periodo) & da ritenersi operante non solo con riguardo alla pattuizione san-

zionata ma anche con riguardo alla sanzione prevista dal Codice stesso; poiché
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lart. 36 ©® prevede una nullita relativa di protezione e poiché (piu in generale) le
nullita di protezione (del consumatore) sono in genere nullita relative (salvo il caso,
sopra indicato, del primo periodo del comma 1 dell'art. 143), dovrebbe ritenersi che

la nullita prevista dal secondo periodo sia una nullita relativa.

7.2. Art. 36: nullita relativa di protezione.

L'art 36, comma 1, del Codice del consumo prevede la nullita delle clausole
(che siano accertate in concreto) vessatorie; il previgente art. 1469-quinquies,
comma 1, c.c. prevedeva l'inefficacia delle clausole medesime.

L'art. 36, comma 3, del Codice del consumo dispone che la nullita opera sol-
tanto a vantaggio del consumatore e che essa puo essere rilevata d'ufficio dal giu-
dice; il previgente art. 1469-quinquies, comma 3, c.c. dettava la stessa regola, ma
menzionava l'inefficacia.

E' necessario dar conto delle ragioni di detta modifica.

7.2.1. Dall'inefficacia alla nullita relativa: le ragioni della scelta.
La direttiva comunitaria (direttiva 93/13/CEE del 5 aprile 1993) utilizzava (vo-
lutamente ©2 1a seguente formulazione atecnica: "le clausole abusive (...) non

vincolano il consumatore e il contratto resta vincolante per le parti secondo i mede-
simi termini, sempre che esso possa sussistere senza le clausole abusive" (art. 6 n.
1); pertanto, il legislatore italiano avrebbe potuto scegliere (quale rimedio) la nulli-
ta, l'inefficacia, I'annullabilita o I'inopponibilita (60); venne scelta l'inefficacia, per
ragioni molteplici; una ragione che venne affermata era I'esigenza di evitare che ta-
luno potesse ipotizzare l'applicabilita dell'art. 1419, primo comma, c.c. (a norma del
quale, la nullita parziale del contratto o la nullita di singole clausole importa la nulli-
ta dell'intero contratto se risulta che le parti non lo avrebbero concluso senza quella
parte del suo contenuto che é colpita da nullitd), anche se questo tentativo si sa-
rebbe scontrato con la regola del mantenimento del contratto sancita dall'art. 1469-
quinquies, comma 1 (norma prevalente in quanto speciale); un'altra ragione era la
diffidenza che il legislatore e parte della dottrina ancora mostravano nei confronti
della nullita relativa (una diffidenza ormai superata (61)).

(62) affermarono trattar-

63) o

La dottrina manifestd una pluralita di opinioni. Alcuni

si di inefficacia (fra questi, alcuni criticarono la scelta del legislatore); altri

fermarono trattarsi di nullita (in prevalenza, di nullita relativa); altri 64

proposero
ricostruzioni diverse.
La giurisprudenza non affrontd in modo specifico la questione relativa alla na-

tura giuridica della sanzione (se inefficacia o nullita); in certi casi adopero il termine
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"inefficacia", in altri casi adopero il termine "nullita", ma sempre a livello di "obiter

dictum” e mai a livello di "ratio decidendi"; pertanto, le pronunce edite non costitui-

scono precedenti significativi

(65)

Negli ultimi anni la ricostruzione della sanzione in termini di nullita relativa ha

acquisito maggiori consensi in dottrina. A cid ha contribuito I'evolversi del diritto

positivo, in quanto diverse leggi hanno introdotto ipotesi specifiche di nullita, diver-

se dalla nullita tradizionale del codice civile: le nullita speciali o nullita nuove (le

quali, nella maggior parte delle ipotesi previste, sono nullita relative).

a)

b)

Si parla di nullita speciali sotto tre profili:

sono speciali in quanto sono previste da leggi speciali; si tratta di leggi che
danno attuazione a direttive europee o di leggi che hanno la finalita di favorire
rapporti non sbilanciati fra i diversi soggetti del mercato (in altri termini, di
leggi che hanno la finalita di evitare abusi consentiti da posizioni di partenza
non equilibrate, o sotto il profilo economico o sotto il profilo dell'informazio-
ne);

sono speciali per gli effetti (almeno, nella maggior parte delle ipotesi previ-
ste); € vero che esistono nullita speciali che sono nullita assolute, ma - preva-
lentemente - le nullita speciali sono nullita relative; vi € quindi il seguente
tratto distintivo (almeno tendenzialmente): la nullita del codice civile pud es-
sere fatta valere da chiunque vi abbia interesse (ed é rilevabile d'ufficio dal
giudice), la nullita speciale puo essere fatta valere solo dalla parte protetta
(ed ¢ rilevabile d'ufficio dal giudice solo se cid risponde all'interesse concreto

(66)) .

della parte protetta la nullita del codice civile non fuoriesce da uno

schema di formale eguaglianza fra le parti del contratto, la nullita speciale mi-
ra a proteggere un contraente debole nei confronti di un contraente forte; la
nullita del codice civile pud colpire il contratto o parte di esso o la singola
clausola (ed € possibile I'estensione della nullita ai sensi dell'art. 1419, primo
comma, c.c.), la nullita speciale puo colpire il contratto 67

) (68)

oppure puo colpi-

re la singola clausola (o le singole clausole , mentre il contratto rimane

valido, depurato dalle clausole nulle (cio in quanto - secondo la valutazione
del legislatore - il mantenimento del contratto risponde agli interessi della par-
te protetta); a seguito della permanente validita del contratto, possono aversi
conseguenze diverse: 1) a volte il contratto, privo della clausola espunta, e
perfettamente idoneo a produrre i suoi effetti; Il) se questa idoneita manca, il
contratto & integrato ex lege, mediante norme imperative o dispositive, me-
diante clausole generali (quali quelle derivanti dagli artt. 1374 e 1375 c.c.) o,
in mancanza, mediante I'applicazione dei principi generali del settore normati-

vo di riferimento o (in ultima battuta) dei principi generali dell’'ordinamento
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(69).

c) sono speciali per le loro differenti configurazioni rispetto allo schema classico
della nullita; infatti, la nullita codicistica dipende da elementi intrinseci al ne-
gozio, quali una carenza della struttura del contratto o l'illiceita del regola-
mento contrattuale, mentre le nullita speciali dipendono da circostanze ester-
ne al negozio (che pero lo connotano sotto il profilo sostanziale degli interessi
valutati dal legislatore, al punto da influenzare il giudizio di meritevolezza), ad
esempio l'esistenza di uno squilibrio di partenza fra le parti (qualita di consu-
matore e di imprenditore) o l'esistenza di un‘asimmetria informativa (qualita
di banca e cliente) o I'assenza di trattativa o la circostanza che la negoziazio-
ne sia avvenuta fuori dai locali commerciali (art. 45 del Codice del consumo).
Le nullita speciali di protezione sono (piu che sanzioni) rimedi, che la parte
protetta puod utilizzare, se ritiene cido rispondente ai suoi interessi concreti; la legit-
timazione a far valere la nullita € quindi attribuita al contraente protetto e non al
contraente forte (la legittimazione relativa nella maggior parte dei casi € sancita
con disposizione espressa, mentre in un numero limitato di casi & affermata da dot-
trina e giurisprudenza sulla base di una condivisibile interpretazione sistematica); si
tratta quindi una tutela flessibile, rimessa alle valutazioni del soggetto protetto e
comunque incisiva.

La ricostruzione della sanzione prevista dall'art. 1469-quinquies c.c. in termini
di nullita relativa é stata rafforzata anche dal legislatore. Sono state introdotte nel-
I'ordinamento ulteriori ipotesi di nullita relativa di protezione; fra queste, la nullita
prevista dall'art. 1519-octies c.c. (inserito dal D.Lgs. 2 febbraio 2002 n. 24, sulla
vendita dei beni mobili di consumo) e la nullita prevista dall'art. 7 del D.Lgs. 9 otto-

bre 2002 n. 231 (sui ritardi di pagamento nelle transazioni commerciali) 70,

Nella relazione di accompagnamento al D.Lgs. n. 24/2002 si afferma: "l'ineffi-
cacia derivante dalla violazione di una norma imperativa di protezione soggetta ad
un regime non puo che essere qualificata nel nostro ordinamento come nullita di
protezione soggetta ad un regime derogatorio rispetto a quello tradizionale"; si ag-
giunge inoltre che I'impiego del termine nullita, "pur dando luogo ad una discrasia
rispetto al riferimento all'inefficacia operato in tema di clausole abusive dall'art.
1469 quinquies del codice civile, restituisce correttezza dogmatica all'istituto in e-
same, posto che l'inefficacia & solo I'effetto di una patologia derivante da norme im-
perative, patologia qualificabile in termini di nullita di protezione". Nella relazione di

accompagnamento al D.Lgs. n. 231/2002 si esprimono concetti analoghi.

1)

Il Consiglio di Stato in sede consultiva , Chiamato ad esprimere un parere

sullo schema di decreto legislativo che poi sarebbe divenuto il Codice del consumo,

ha affermato che il legislatore del D.Lgs. n. 24/2002 ed il legislatore D.Lgs. n.
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231/2002 hanno voluto "fornire una sorta di interpretazione autentica dell'1469-
quinquies c.c., ponendo fine al dibattito (...) circa la natura giuridica della patologia
ivi prevista"; ad avviso del Consiglio di Stato, detta patologia € costituita dalla nulli-
ta. Dopo aver ripreso le affermazioni (sopra riportate) contenute nella relazione di
accompagnamento al D.Lgs. n. 24/2002 e dopo aver sviluppato altre argomenta-

zioni (72)

, il Consiglio di Stato ha proposto di sostituire nel testo "inefficacia” con
"nullitd” e di sostituire nella rubrica (dell'attuale art. 36) "inefficacia" con "nullita di
protezione" o "nullita relativa".

Il legislatore del Codice del consumo ha recepito le indicazioni del Consiglio di
Stato; in tal modo, ha adoperato un termine (nullitd) che, rispetto al termine pre-
cedente (inefficacia), meglio esprime il disfavore dell'ordinamento verso la violazio-

ne delle norme in oggetto.

7.2.2. Caratteri della nullita di protezione (in generale).

Dopo aver spiegato le ragioni che hanno condotto il legislatore a definire e-
spressamente "nullita di protezione" la sanzione prevista dall'art. 36 del Codice del
consumo, € necessario meglio focalizzare i caratteri della nullita di protezione in ge-
nerale (ossia con riferimento alle varie ipotesi di questa tipologia di nullita previste
da diverse leggi); dall'analisi risultera che non vi sono dei caratteri presenti sempre
e comungue, ma Vi sono dei caratteri presenti nella maggior parte delle ipotesi, os-
sia dei caratteri presenti in via tendenziale (tanto € vero che la dottrina prevalente
estende detti caratteri anche alle fattispecie simili, nei casi di lacune normative).

In via preliminare, va ricordato che sulle nullita di protezione il dibattito € a-

3

perto in dottrina; come € stato giustamente osservato , Si tratta "di una materia

ancora ben lontana da una sistemazione organica definitiva". Ci si limitera quindi ad
accennare brevemente alle posizioni espresse in dottrina con riguardo ai caratteri di
detta nullita.

A) Un microsistema normativo o una pluralita di statuti normativi.

E' discusso se possa sostenersi I'esistenza di un microsistema normativo delle
nullita di protezione o se esistano tanti modelli e corrispondenti statuti normativi

quante solo le singole ipotesi di nullita di protezione 74

Pare plausibile affermare che dall'insieme delle disposizioni esistenti (contenu-
te in varie leggi speciali) possa dedursi I'esistenza di un microsistema normativo, in
quanto ricorrono con notevole frequenza taluni caratteri che connotano le norme in
oggetto quali norme speciali e non eccezionali; naturalmente, non € un microsiste-
ma monolitico come alcuni microsistemi del passato, ma € un microsistema conno-
tato da elasticita e duttilita e dalla presenza di varianti; del resto, gli aspetti da ul-
(75)

timo citati sono inevitabili, sia in ragione dell'attuale modo di legiferare , Sia in
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ragione della varieta degli interessi di volta in volta tutelati. Questa conclusione ha
importanti riflessi operativi: trattandosi di norme speciali e non eccezionali, & possi-

. S . 76
bile la loro applicazione analogica (78

B) Interessi tutelati.

Una parte della dottrina ha osservato una costante, in ordine agli interessi tu-
telati. Tendenzialmente, le leggi che prevedono le nullita in oggetto sono dettate in
prima battuta a tutelare gli interessi del contraente debole ed in seconda battuta
(ossia di riflesso) a tutelare interessi di natura pubblica o generale; per fare un e-
sempio, diverse di queste leggi tutelano in primo luogo il contraente "consumatore"
nei confronti del contraente "imprenditore" (soggetto forte), ma - in secondo luogo
- tutelano la correttezza e I'efficienza del mercato e I'esigenza di una corretta con-
correnza fra imprenditori; cio, affinché gli imprenditori meno competitivi non si av-
vantaggino sugli imprenditori piu competitivi scaricando sul consumatore maggiori

rischi di natura contrattuale (77); nella prospettiva indicata, le norme dettate a tu-

tela dei consumatori sono volte contemporaneamente alla tutela delle condizioni
che permettono l'esistenza di un mercato efficiente. Al riguardo, si € parlato non so-
lo di ordine pubblico di protezione ma anche di ordine pubblico di direzione. La stes-
sa dottrina ha proseguito il ragionamento affermando che le norme che prevedono
nullita di protezione (in genere, siano esse nullita relative o nullita assolute) mirano
a tutelare (anche) interessi di natura pubblica o generale, con la conseguenza della
natura imperativa delle norme stesse; su questa linea interpretativa si pone anche
il Consiglio di Stato, il quale, nel Parere citato nel paragrafo 7.2.1 (78), afferma
(con riguardo all'art. 36 del Codice del consumo): "si tratta pertanto di una nullita
di protezione, costituente una species del genus delle nullita contrattuali per viola-
zione di norme imperative di cui all'articolo 1418, primo comma, del codice civile";
un argomento a favore di detto orientamento sembra costituito dal gia citato art.

143, comma 1, del Codice del consumo (79).

Un'altra parte della dottrina, invece, ha osservato che - in ordine agli interessi
tutelati - & necessario distinguere caso per caso, in quanto vi sarebbero anche ipo-
tesi di nullita di protezione (precisamente, nell'ambito delle nullita relative di prote-
zione) poste a tutela esclusivamente di interessi individuali (gli interessi del contra-

ente protetto).

La discussione, quindi, & aperta S

La natura degli interessi tutelati € un forte tratto distintivo della nullita relativa
di protezione (emersa nell'ultimo quindicennio) rispetto alla tradizionale nullita rela-
tiva, di origine codicistica (la quale trova un supporto normativo, fra I'altro, nell'in-
ciso "salvo diverse disposizioni di legge" che apre I'art. 1421 c.c.); infatti, quest'ul-

tima é dettata esclusivamente a tutela degli interessi di una delle parti contraenti;
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detta figura (non frequente nell'impianto del codice civile) & contestata da una par-
te della dottrina, la quale la riqualifica in altro modo (in termini di annullabilita o in
termini di inefficacia relativa o in termini di inopponibilita).

C) Applicabilita o meno delle norme codicistiche sulla nullita.

La disciplina generale sulla nullita (artt. 1418-1424 c.c.) si applica alle ipotesi
di nullita di protezione solo nei limiti della compatibilita, ossia quando la singola
norma sia compatibile con la speciale "ratio" che connota la singola ipotesi di nullita
di protezione. Pertanto, l'art. 1419 c.c. (sulla nullita parziale) si applica a talune
ipotesi di nullita di protezione, mentre non si applica ad altre ipotesi di nullita di
protezione [ad esempio, l'art. 1419, comma 1, c.c. (sull'estensione della nullita al-
I'intero contratto) non si applica alla nullita prevista dall'art. 36 del Codice del con-
sumo]. Anche l'art. 1421 c.c. (sulla legittimazione a farla valere di chiunque vi ab-
bia interesse) si applica a talune ipotesi di nullita di protezione, mentre non si appli-
ca ad altre ipotesi di nullita di protezione; ad esempio, non si applica alla nullita
prevista dal citato art. 36.

D) Legittimazione attiva e rilevabilita d'ufficio.

Nell'ambito delle nullita di protezione, vi sono sia ipotesi di nullita assoluta sia
ipotesi di nullita relativa; queste ultime sono nettamente piu frequenti. In alcune
ipotesi, la norma non disciplina espressamente la legittimazione all'azione di nullita;
nell'ambito di queste ultime, diverse sono state ritenute ipotesi di nullita relativa
dalla dottrina, la quale ha ritenuto questa configurazione piu coerente con la "ratio"
di protezione di una delle parti del contratto.

La nullita relativa di protezione pud essere fatta valere solo dal soggetto pro-
tetto o solo a favore del soggetto protetto. Essa € rilevabile d'ufficio dal giudice (cio
talvolta é affermato con disposizione espressa, talvolta e stato affermato dalla giu-
risprudenza (81), talvolta e stato affermato dalla dottrina). Secondo la dottrina qua-
si unanime, il giudice puo0 rilevarla d'ufficio solo se cido risponde agli interessi del
soggetto protetto. Soggetti diversi (fra i quali I'altra parte contraente) non possono
far valere detta nullita.

E) Efficacia prima della pronuncia di nullita.

Il negozio colpito da nullita assoluta di protezione (o la clausola colpita da nul-
lita assoluta di protezione) non produce effetti, anche nella fase anteriore alla pro-
nuncia di nullita.

E' invece discusso se il negozio colpito da nullita relativa di protezione (o la
clausola colpita da nullita relativa di protezione) produca effetti prima della senten-
za che pronunci la nullita; in altri termini, se abbia efficacia interinale. Parte della

(82) (83)

dottrina ritiene che produca effetti; altra parte della dottrina ritiene che

non produca effetti. E' piu convincente la prima opinione; infatti, se solo uno dei
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soggetti del contratto (il soggetto tutelato) puo far valere la nullita (e potrebbe an-
che decidere di non farla valere mai), cio significa che - nel frattempo - il negozio (o
la clausola) produce effetti e che questi effetti sono precari, in quanto rimuovibili
(con efficacia retroattiva) a seguito dell'iniziativa del soggetto stesso; non avrebbe

senso logico ritenere che un negozio (o una clausola) possa produrre effetti rispetto
ad una parte e non produrli rispetto all'altra (BN pe resto, la nullita in oggetto &
stata definita, in modo appropriato, una nullita-rimedio: il soggetto protetto valuta
e decide se risponda, in concreto, ai suoi interessi attivare detto rimedio per porre
nel nulla effetti gia prodottisi.

F) Convalidabilita.

La nullita assoluta di protezione non é suscettibile di convalida; invece, la nul-
lita relativa di protezione é suscettibile di convalida (secondo la dottrina ampiamen-
te prevalente). Del resto, se la nullita relativa di protezione € volta a tutelare (in
primo luogo) l'interesse di un soggetto del contratto, non si vede perché negare che
detto soggetto possa seguire la strada della convalida, purché l'interesse stesso sia
alla fine tutelato. Pertanto, affinché la tutela apprestata dalla legge non sia vulnera-
ta, € necessario che intervengano elementi idonei ad eliminare la patologia. Per
chiarire il concetto, € opportuno fare delle esemplificazioni. Nel caso di un contratto
(relativo ad immobile da costruire) viziato da nullita relativa per mancanza della fi-
deiussione (ex art. 2 del D.Lgs. n. 122/2005), & necessaria l'integrazione del con-
tratto mediante la prestazione di una valida fideiussione; nel caso di un contratto
affetto da nullita relativa ai sensi dell'art. 7 del D.Lgs. n. 231/2002 (sui ritardi di
pagamento nelle transazioni commerciali), in quanto I'accordo sulla data del paga-

mento o sulle conseguenze del ritardato pagamento é "gravemente iniquo” per il
creditore, il contenuto dell'accordo stesso deve essere ricondotto ad equita dal giu-
dice (comma 3) o dalle parti stesse (secondo quanto ritiene la dottrina (85)); nel
caso di una clausola vessatoria viziata da nullita relativa (ex art. 36 del Codice del
consumo), poiché la vessatorieta deriva dal "significativo squilibrio" del contratto
nel suo complesso, € necessaria una modifica del contenuto dell'accordo idonea ad
eliminare il significativo squilibrio (in questi casi, giocano un ruolo anche gli artt.
1374 e 1375 c.c.). Una parte della dottrina, anziché di convalida, preferisce parlare
di un fenomeno di "sanatoria mediante integrazione".

Naturalmente, in tutti i casi sopra indicati, il soggetto protetto puo preferire la
declaratoria di nullita.

G) Imprescrittibilita.

La nullita assoluta di protezione & imprescrittibile; similmente, la nullita relati-
va di protezione e imprescrittibile.

In apparenza, l'imprescrittibilita della nullita relativa di protezione pu0 causare
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degli inconvenienti, perche il soggetto protetto potrebbe esperire I'azione di nullita
anche quando, per il tempo trascorso o per altra causa, i suoi interessi non risulta-
no lesi. Ad un esame piu attento, si pud notare che i paventati inconvenienti in real-
ta non sussistono. Cid in quanto, quando trascorre un notevole lasso di tempo, si
verificano (in genere) i seguenti fenomeni: a) in molti casi matura la convalida taci-
ta (ex art. 1444, comma 2, c.c.), in quanto il soggetto protetto tiene un comporta-
mento incompatibile con la volonta di esercitare I'azione di nullita; b) in molti casi
I'azione di nullitd non puo essere esercitata per mancanza dell'interesse ad agire, ex
art. 100 c.p.c., in capo al soggetto protetto. Per accertare il concreto verificarsi di
detti fenomeni, sono di ausilio anche i principii di correttezza e buona fede espressi
dagli artt. 1374 e 1375 c.c..

H) Nullita espressa e nullita virtuale.

Come é noto, l'art. 1418, comma 1, c.c. dispone: "il contratto € nullo quando
€ contrario a norme imperative, salvo che la legge disponga diversamente"; esso
disciplina i casi in cui alla violazione di una norma imperativa non corrisponda una
espressa previsione di nullita; al riguardo, si parla di nullita virtuale, per differen-
ziarla dalla nullita testuale, per la quale detta previsione espressa sussiste. La rego-
la sopra ricordata vale sia per il contratto inteso nel suo complesso sia per la singo-
la clausola.

E' discusso se alla nullita relativa di protezione sia applicabile la disciplina del-

(86)

la nullita virtuale. Una parte della dottrina afferma che si applica, mentre un'al-

tra parte della dottrina afferma che non si applica.

In ragione della sua nettezza, I'affermazione del Consiglio di Stato, secondo la
quale la nullita ex art. 36 del Codice del consumo € "una nullita di protezione, costi-
tuente una species del genus delle nullita contrattuali per violazione di norme impe-
rative di cui all'articolo 1418, primo comma, del codice civile", sembrerebbe inserirsi

all'interno del primo orientamento, quello favorevole all'applicabilita &N,

N

Si tratta comunque di una questione controversa, sulla quale non si & ancora
pervenuti a conclusioni pacifiche, anche per I'assenza di interventi giurisprudenziali.

In ogni caso, € importante avere la consapevolezza dell'esistenza del problema.

7.2.3. Peculiarita della nullita relativa di protezione prevista dall'art.
33 del Codice del consumo.

Nell'ambito delle nullitad relative di protezione, la nullita prevista dall'art. 33
del Codice del consumo ha delle innegabili peculiarita.

Detta nullita si riferisce alla clausola, nella misura in cui questa sia vessatoria
in concreto (tralasciamo l'ipotesi della vessatorieta accertata a seguito di azione ini-

bitoria promossa da talune associazioni e organismi, ai sensi dell'art. 37; in questo
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caso la vessatorieta viene accertata in astratto). A norma dell'art. 33, comma 1, "si
considerano vessatorie le clausole che, malgrado la buona fede, determinano a ca-
rico del consumatore un significativo squilibrio dei diritti e degli obblighi derivanti
dal contratto". L'art. 34 (sull'accertamento della vessatorieta), al comma 1 dispone:
"la vessatorieta di una clausola & valutata tenendo conto della natura del bene o del
servizio oggetto del contratto e facendo riferimento alle circostanze esistenti al
momento della sua conclusione ed alle altre clausole del contratto medesimo o di
un altro collegato o da cui dipende"; al comma 4 dispone che "non sono vessatorie
le clausole o gli elementi di clausola che siano stati oggetto di trattativa individua-
le". L'art. 33, comma 2, contiene un elenco di clausole "potenzialmente" vessatorie,
ossia che si presumono vessatorie salvo prova contraria (che deve essere prodotta
dal professionista).

Dall'insieme delle disposizioni sopra riportate, emerge che la vessatorieta di
una clausola non dipende esclusivamente dal testo della clausola stessa, ma da una
molteplicita di elementi, il cui esame richiede una valutazione in concreto dell'intero
rapporto contrattuale, in una prospettiva dinamica e non statica. In primo luogo, vi
€ la vessatorieta se si accerta il "significativo squilibrio" dei diritti e degli obblighi
derivanti dal contratto (uno squilibrio giuridico-regolamentare e non economico-
patrimoniale). In secondo luogo, I'esistenza del significativo squilibrio non la si puo
dedurre dalla presenza di una clausola che - astrattamente - sia riconducibile all'e-
lenco dell'art. 33, comma 2; cido puo costituire un indizio di vessatorieta, non la pro-
va di essa (anche se un indizio di rilievo, considerato I'onere della prova che grava
sul professionista). Per verificare I'esistenza del significativo squilibrio &€ necessario
valutare diversi elementi: la natura del bene o del servizio oggetto del contratto, le
circostanze esistenti al momento della sua conclusione, le altre clausole del contrat-
to stesso o di un altro contratto collegato o di un altro contratto da cui dipende (art.
34, comma 1), la circostanza che la clausola sia stata oggetto di trattativa indivi-
duale (art. 34, comma 4).

Fra gli elementi indicati, ha particolare rilievo I'esame del testo contrattuale
complessivo, perché - come ha chiarito la dottrina - il significativo squilibrio va va-
lutato pesando tutte le clausole e non solamente una od alcune.

Inoltre, con riguardo alla presunta vessatorieta della clausola, il professionista
puo fornire la prova contraria, sia nel senso che puo provare che non sussiste il "si-
gnificativo squilibrio”, sia nel senso che pud provare che vi é stata una trattativa.

Tutte le valutazioni sopra riportate (nella prima parte del presente paragrafo
7.2.3) sono condivise in dottrina con riferimento alle clausole elencate nel comma 2
dell'art. 33 (cosiddetta "grey list" o lista grigia).

Invece, con riferimento alle clausole elencate nel comma 2 dell'art. 36 (cosid-

detta "black list" o lista nera), vi sono - in dottrina - due orientamenti diversi. E'
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necessario precisare che le clausole indicate alle lettere a), b) e c) del comma 2 del-
I'art. 36 corrispondono letteralmente alle clausole indicate alle lettere a), b) ed I)
del comma 2 dell'art 33 (I'unica differenza &€ data dal fatto che nella lettera c) del
comma 2 dell'art. 36, piu correttamente, € presente l'espressione "di fatto" che -
probabilmente per una svista - manca nella lettera I) del comma 2 dell'art. 33; si &
detto “piu correttamente” perché I'espressione “di fatto” rende la frase piu aderente
alla corrispondente disposizione della direttiva europea). In ordine a dette clausole,
I'unica regola pacifica (in quanto espressa dall'art. 36, comma 2) € la seguente: la
circostanza che esse siano state oggetto di trattativa € irrilevante ai fini del giudizio
di vessatorieta. Si discute invece se possa essere data la prova contraria alla pre-

(88)

sunzione di vessatorieta. Ad avviso di un primo orientamento , il professionista

puo "fornire la prova contraria alla vessatorieta (in quanto [dette clausole] siano
controbilanciate da altre clausole del contratto ovvero siano giustificate dalle circo-
stanze esistenti al momento della stipulazione: v. art 1469-ter, 1° comma, c.c. [ora

(89)

art. 34, comma 1])"; analogamente, autorevole dottrina afferma che non vi é

una presunzione assoluta di vessatorieta. Ad avviso di un secondo orientamento

90) . - . N . . .
( ), in tali ipotesi la vessatorieta della clausola "e ope legis considerata sussistente

in re ipsa"; in altri termini, si ha una presunzione assoluta di vessatorieta e non puo
essere fornita la prova contraria.

Appare preferibile il primo orientamento, per due ragioni; in primo luogo, le
clausole indicate al comma 2 dell'art. 36 sono identiche (salva la piccola differenza
segnalata) alle clausole indicate al comma 2 dell'art. 33, per le quali é testualmente
prevista I'ammissibilita della prova contraria alla vessatorieta (nello stesso comma
2); in secondo luogo, una presunzione assoluta, la quale - come tale - trascuri le
circostanze del caso concreto, contrasta con tutta la filosofia degli artt. 33-38, im-
prontata ad una valutazione del merito del complessivo rapporto contrattuale. Per-
tanto, sembra plausibile ritenere che il legislatore, all'art. 36, abbia ritenuto di con-
notare la discplina delle clausole ivi indicate solo per l'irrilevanza della trattativa,
senza ripetere la previsione di ammissibilita della prova contraria in quanto gia con-
tenuta nell'art. 33; in altri termini, gli artt. 33 e 36 vanno letti congiuntamente e
non separatamente I'uno dall'altro.

Ritornando alle clausole in generale, appare evidente che la vessatorieta ed il
significativo squilibrio si possono accertare valutando il contesto, non il testo; & ne-
cessario fare una valutazione che tenga conto anche di aspetti di merito, di puro
fatto.

Questo aspetto caratterizza in maniera particolare la nullita in esame, anche
ai fini dell'attivita notarile. Il notaio non puo certamente conoscere le circostanze e-

sistenti al momento della conclusione del contratto, né puo sapere se vi siano state
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trattative o meno; puo non conoscere l'esistenza di altri contratti (contratti collegati
o contratti dai quali dipende il contratto concluso innanzi a lui), perche le parti pos-
sono avere stipulato scritture private o possono avere concluso contratti dinanzi ad
un altro notaio; in altri termini, non puo valutare la complessiva operazione econo-
mica, la quale e il contesto decisivo ai fini del giudizio di vessatorieta.

Di conseguenza, € condivisibile I'opinione (ampiamente prevalente (91)) se-

condo la quale la presenza di clausole vessatorie in un contratto redatto nella forma
dell'atto pubblico o della scrittura privata autenticata non comporta I'applicazione

dell'art. 28 della Legge Notarile.

Una dottrina ®% ha affermato che I'applicabilita dell'art. 28 L.N. "é da esclu-

dere a prescindere dalla scelta, nella materia in esame, a favore della nullita, in
quanto non esiste un elenco di clausole di per sé e in ogni caso abusive, ma la ves-
satorieta, sia per le clausole legislativamente previste che si presumono soltanto
vessatorie, sia per quelle che rientrano nella norma generale di cui all’art. 1469-bis
[ora art. 33] € la risultante di una valutazione sul merito che coinvolge l'intero con-
tratto, le circostanze che ne accompagnano la conclusione e persino un eventuale
contratto collegato” (...); "tale valutazione, che viene a sindacare I'operazione con-
trattuale nel suo complesso, esula dalle competenze del notaio e non pud ammet-
tersi, di conseguenza, un obbligo professionale di rilevare la nullita della clausola,

sanzionabile ai sensi dell'art. 28 della legge notarile".

Altra dottrina 3 & pervenuta alle stesse conclusioni, aggiungendo un ulterio-

re argomento; essa ha giustamente evidenziato la distinzione fra il giudizio sulla
vessatorieta ex artt. 33-34, attivato dal singolo consumatore, ed il giudizio sulla
vessatorieta ex art. 37, attivato - mediante azione inibitoria - da talune associazioni
e organismi; il primo & un giudizio in concreto sulla clausola (e quindi sul contratto

s . < C . 94
nella sua globalita), il secondo e un giudizio astratto sulla clausola Sl

Il giudizio
in concreto richiede una valutazione della situazione di fatto, valutazione che non
sembra poter essere messa sempre e incondizionatamente a carico del notaio.

A queste condivisibili argomentazioni si puo aggiungere la constatazione che il
notaio non ha gli strumenti di indagine che ha il giudice, al fine di valutare elementi
di puro fatto, per cui il suo giudizio sarebbe arbitrario.

Resta impregiudicata la questione relativa ai rapporti fra le altre ipotesi di nul-
lita di protezione (diverse dall'ipotesi prevista dall'art. 36 del Codice del consumo) e
I'applicabilita dell'art. 28 L.N.; si tratta di una questione che rimane aperta.

La conclusione nel senso dell'inapplicabilita dell'art. 28 L.N. in presenza di
clausole vessatorie non significa, pero, che il notaio non abbia precisi obblighi anche

in ordine a tali fattispecie.

(95)

Il notaio ha un obbligo di consulenza e un obbligo di informazione, che
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devono essere adempiuti prima, durante e dopo la stipula di un atto, nonché a pre-
scindere dalla stipula di un atto (o perché non si addiviene alla stipula per i motivi
piu vari o perché il cittadino chiede al notaio solo una consulenza coinvolgendone
solo il profilo di libero professionista). Detto obbligo di consulenza sussiste nei con-
fronti di tutte le parti del negozio o dei negozi collegati (banca mutuante, mutuata-
rio, eventuale fideiussore) ed €& evidenziato con chiarezza nel codice deontologico
S L'obbligo ricordato comporta che il notaio debba informare le parti (quanto
meno) in ordine alla disciplina del Codice del consumo e alle conseguenze che detta
disciplina puo avere sulla validita e sull'efficacia delle clausole contrattuali. Tale at-
tivitd informativa del notaio & utile e doverosa sia nei confronti della banca sia nei
confronti del consumatore; anzi, a ben riflettere, € ancora piu importante nei con-
fronti della banca, in quanto il consumatore trova una forte tutela nel rimedio della
nullita relativa, mentre la banca, in un eventuale successivo giudizio contenzioso
(ad esempio, nei confronti di un mutuatario inadempiente), pud vedersi eccepita la
nullita di talune clausole in quanto vessatorie.

Come si € accennato, il notaio deve adempiere all'obbligo di consulenza e al-
I'obbligo di informazione anche in sede di stipula.

Un notaio che, in modo abituale, ometta le attivita di consulenza e di informa-
zione sopra descritte, viola i propri doveri, con possibili conseguenze sia sul piano
della responsabilita disciplinare sia sul piano della responsabilita civile connessa al
contratto d'opera professionale.

Per una piu compiuta analisi degli aspetti operativi (che coinvolgono anche
una possibile utilizzazione della relazione notarile preliminare) si rinvia a quanto e-

sposto nel paragrafo 9.
8. Clausole vessatorie nei contratti di mutuo bancario.

Il presente paragrafo € dedicato ad una rassegna di clausole "potenzialmente"
vessatorie; deve essere sottolineato il significato dell'avverbio "potenzialmente"
perché l'accertamento della vessatorieta deve essere fatto in concreto e non in a-
stratto, come si e spiegato nel paragrafo 7.2.3.

Naturalmente, per non appesantire il discorso, il termine "potenzialmente"
non sara ripetuto in continuazione; si precisa sin d'ora che esso accompagna - im-
plicitamente - i termini "vessatoria" o "vessatorie".

Pertanto, nel presente paragrafo si elencheranno delle clausole che possono
rientrare nell'elenco dell'art. 33, comma 2, del Codice del Consumo (nonché nell'e-
lenco dell'art. 36, comma 2, del Codice del Consumo), elenco - esemplificativo e

non tassativo - che il legislatore ha voluto elaborare per agevolare l'interprete (e in
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particolare il giudice) nell'analisi in ordine alla natura vessatoria 0 meno di una
clausola; infatti, le disposizioni citate affermano che le clausole indicate "si presu-
mono" vessatorie, salvo prova contraria, € non che "sono" necessariamente vessa-
torie; possono esservi clausole che - pur incasellabili astrattamente nell'elenco del-
I'art. 33 - in concreto non siano vessatorie (perche l'operazione negoziale nel suo
complesso non denota uno squilibrio dei diritti e degli obblighi dei contraenti, circo-
stanza che deve essere provata dal professionista, ossia dalla banca), cosi come
possono esservi clausole che - pur non incasellabili nell'elenco dell'art. 33 - in con-
creto siano vessatorie (percheé l'operazione negoziale nel suo complesso, a causa
della clausola stessa e del contesto complessivo, denota uno squilibrio dei diritti e
degli obblighi dei contraenti); senza dimenticare che & possibile una terza ipotesi:
puo accadere che una clausola non sia vessatoria in concreto perché e stata ogget-

to di trattativa individuale (circostanza che deve essere provata dal professionista)
©7

Per talune di dette clausole si riporteranno degli esempi: si tratta di clausole
concretamente riscontrate nella prassi, nei testi dei mutui bancari e dei relativi ca-
pitolati di condizioni generali; inoltre, per talune di dette clausole, si riportera il rife-
rimento normativo: una lettera accanto al titolo (che definisce la clausola) indica la
lettera del comma 2 dell'art. 33 alla quale pud essere ricondotta la clausola stessa;
I'indicazione "art. 33 comma 1" significa che la clausola € comunque idonea a de-
terminare un "significativo squilibrio”.

Nella presente rassegna, € opportuno partire dal volume ("Studi in tema di
mutui ipotecari") redatto dal gruppo di lavoro formatosi nel 1999 nell'ambito della

Commissione propositiva del Consiglio Nazionale del Notariato ©8) Naturalmente,

si cerchera di integrare il lavoro gia svolto.

CLAUSOLE SUL FORO COMPETENTE (lettera u)

. . (99
Sono da considerare vessatorie ( ):

a) la clausola che stabilisce come foro competente sulle controversie una localita
diversa da quella di residenza o di domicilio elettivo del consumatore (anche
se si indicano fori diversi e alternativi);

b) la clausola di elezione del foro del domicilio elettivo allorché ci si trovi in pre-
senza di una generica "electio" nel luogo di residenza dell'imprenditore, aven-
te come manifesta e unica finalita quella di radicare in quel luogo un titolo di

competenza territoriale altrimenti insussistente.
. . . I .. (100)
Dopo alcune pronunce non uniformi, la Cassazione a Sezioni Unite ha

stabilito il seguente principio di diritto: la disposizione dettata dall'art. 1469 bis,

comma 3, n. 19, c.c. si interpreta nel senso che il legislatore, nelle controversie tra
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consumatore e professionista, ha stabilito la competenza territoriale esclusiva del
Giudice del luogo della residenza del domicilio elettivo del consumatore, presumen-
do vessatoria la clausola che individui come sede del foro competente una diversa

localita.

CLAUSOLE SU GIURISDIZIONE E SU ARBITRATI (lettera t)

. . (101
Sono da considerare vessatorie ( ):

a) le clausole di deroga alla giurisdizione;
b) le clausole di deferimento della soluzione di eventuali controversie future ad
arbitri, sia rituali che irrituali.

L'affermazione nel senso della vessatorieta delle clausole sopra indicate sub b)
va precisata, a seguito di una nuova disposizione, l'art. 141 ("Composizione extra-
giudiziale delle controversie") del Codice del Consumo. A norma del comma 4 di
detto articolo, "non sono vessatorie le clausole inserite nei contratti dei consumatori
aventi ad oggetto il ricorso ad organi che si conformano alle disposizioni” dello stes-
so art. 141 (si tratta di disposizioni che richiedono particolari requisiti per gli organi
di composizione extragiudiziale delle controversie, in un'ottica di tutela del consu-
matore). A norma del comma 5 di detto articolo, "il consumatore non puo essere
privato in nessun caso del diritto di adire il giudice competente qualunque sia I'esito
della procedura di composizione extragiudiziale". Di conseguenza, sono da ritenere
non vessatorie le clausole che prevedano la conciliazione o I'arbitrato (rituale o irri-
tuale), purché I'organo di risoluzione della controversia abbia i requisiti previsti dal-
I'art. 141 e purché sia rispettato il principio stabilito dal comma 5; sono invece da
ritenere vessatorie le clausole che prevedano la conciliazione o I'arbitrato (rituale o
irrituale), senza garantire che I'organo di risoluzione della controversia abbia i re-
quisiti previsti dall'art. 141 o senza garantire l'intangibile diritto del consumatore di
adire il giudice competente qualunque sia l'esito della procedura di composizione

extragiudiziale.

CLAUSOLE IN TEMA DI EFFICACIA PROBATORIA DELLE SCRITTURE CON-
TABILI (lettera t)

. . (102
Sono da considerare vessatorie ( ):

le clausole per le quali gli estratti conto, le registrazioni, le scritture contabili
ed in genere le risultanze contabili della banca fanno sempre piena prova sia nei
confronti della parte mutuataria sia nei confronti di terzi.

L'A.B.l. ha suggerito alla banche di eliminare dette clausole, sin dalla circolare

739/1995. Esse sono presenti in numerosi capitolati.
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CLAUSOLA LIMITATIVA DEL POTERE DI CANCELLAZIONE DELL'IPOTECA
(art. 33 comma 1 e anche lettera t del comma 2)

E' stata esaminata la clausola con la quale si viene a limitare il potere del de-
bitore di richiedere la cancellazione dell'ipoteca (ad adempimento ormai avvenuto
dell'obbligazione garantita), rimettendone l'esecuzione alla volonta del creditore
ipotecario.

Nei mutui fondiari la clausola appare invalida (e quindi del tutto inefficace), in
quanto incompatibile con la funzione di tale tipo di contratto, funzione che & corre-
lata alla valorizzazione della proprieta fondiaria, per cui la permanenza del vincolo
ipotecario rinnega le ragioni stesse sulle quali si basa detto tipo di contratto; in altri

termini, nel mutuo fondiario non & consentita una deroga all'art. 1200 c.c. (103)

Nei mutui non fondiari la clausola & vessatoria, in quanto determina un "signi-

) (199 inoltre, & vessatoria (probabilmente)

ficativo squilibrio™ (art. 33, comma 1
anche per un'altra ragione, ossia perché ha per effetto quello di sancire restrizioni
alla liberta contrattuale (lettera t dell'art. 33).

Esempio:

clausole che prevedano che "la cancellazione, la riduzione, la restrizione dell'i-
poteca non potra essere richiesta se non dopo che siano decorsi due anni dall'estin-
zione anticipata o un anno dall'estinzione alla scadenza contrattuale (o a quella suc-
cessiva stabilita a seguito di proroga) sempreché non siano intervenute procedure
concorsuali a carico del/i Mutuatario/i”, aggiungendo che la banca pud consentire a
detti atti "anche prima" a suo insindacabile giudizio; si potrebbe sostenere che det-
ta clausola abbia "per effetto" (anche se non per oggetto) di sancire a carico del
consumatore "restrizioni alla liberta contrattuale nei rapporti con i terzi", in quanto
la presenza di un'ipoteca (anche se relativa ad un debito estinto) riduce in modo

fortissimo la commerciabilita di un immobile.

CLAUSOLA CHE CONSENTE ALLA BANCA DI PIGNORARE BENI DIVERSI DA
QUELLI IPOTECATI (lettera t)

La clausola che autorizza la banca, in deroga all'art. 2911 c.c., a pignorare
beni mobili ed immobili diversi da quelli concessi in ipoteca, indipendentemente dal
pignoramento dei beni immobili ipotecati, € vessatoria in quanto comporta una limi-
tazione della facolta di opporre eccezioni; essa, infatti, inverte la regola legale posta

dall'art. 2911 c.c. (105).

CLAUSOLA DI DIVIETO DI ACCOLLO (lettera t)
La clausola che vieta al mutuatario di effettuare un accollo del debito derivan-

te dal mutuo determina una restrizione della liberta contrattuale nei rapporti con i
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terzi e quindi e vessatoria, salvo che le condizioni applicate al contratto di mutuo
siano state stabilite in funzione di qualita soggettive del mutuatario (ad esempio,
dipendente della banca oppure soggetto appartenente ad una categoria che ha sti-
pulato una convenzione con la banca stessa); cido perché in quest'ultimo caso l'ac-
collo determinerebbe la prosecuzione del rapporto contrattuale con un nuovo sog-
getto (I'accollante) privo del requisito soggettivo richiesto e quindi determinerebbe
I'ingiustificata estensione di condizioni favorevoli a soggetti per i quali dette condi-

L . 106
zionl non erano previste ( ).

CLAUSOLE CHE PREVEDONO OBBLIGAZIONI RELATIVE AL "MANTENIMEN-

TO™ DELLA GARANZIA IPOTECARIA (lettera t)

Con riguardo a dette clausole, il giudizio deve essere articolato 1o,

A) Sono vessatorie le clausole nelle quali si pregiudica in modo rilevante |'uso
dell'immobile ipotecato (che spesso e I'abitazione del mutuatario) o si subordina I'e-
sercizio delle facolta connesse alla proprieta ad autorizzazioni espresse della banca,
il tutto in base ad un apprezzamento insindacabile della banca stessa (si pensi ai
divieti di alienare I'immobile, di disporne, di concederlo in locazione).

B) La compressione dei diritti di godimento e/o di disposizione del mutuatario
puo ritenersi legittima solo quando é finalizzata a prevenire o0 a sanzionare compor-
tamenti che possano diminuire la consistenza della garanzia offerta, la quale costi-
tuisce elemento rilevante - per il creditore - nel procedimento di formazione del
contratto; si pensi alle clausole che prevedano:

a) un divieto di locazione per una durata superiore a quella minima prevista dalla
legge;
b) un divieto di riscossione anticipata di canoni di locazione o di cessione a terzi

di detti canoni;

c) Il'obbligo di informare la banca in ordine a turbative del possesso o a contesta-
zioni del diritto di proprieta da parte di terzi.

Le clausole sub a) mirano ad evitare un danno alla banca creditrice nella fase
dell'eventuale esecuzione, danno rappresentato dalle opposizioni (nella fase esecu-
tiva o di rilascio) che un terzo (il conduttore dell'immobile) potrebbe effettuare.

Le clausole sub ¢) non determinano un significativo squilibrio, in quanto € le-
gittima la pretesa della banca ad essere informata di turbative o contestazioni, al
fine di rivalutare se sussista un adeguato rapporto fra il credito e la garanzia offer-
ta.

Esempi di clausole del tipo A):

I. la banca ha facolta di risolvere il contratto ai sensi dell'art. 1456 c.c. (clausola

risolutiva espressa) nei seguenti casi: (...)
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- "mutamento della destinazione dei beni sottoposti all'ipoteca, senza il con-
senso della Banca"; in questo caso si lascia alla banca un apprezzamento di-
screzionale, senza poter valutare se vi sia un interesse meritevole di tutela;

Il. clausole che prevedano il divieto, per il mutuatario, di alienare I'immobile sen-
za il consenso della banca; clausole che prevedano il divieto, per il mutuata-
rio, di locare I'immobile senza il consenso della banca (senza circoscrivere il
divieto ai rapporti di locazione che siano convenuti per una durata superiore a
quella minima prevista dalla legge);

I1l. clausole che prevedano I'obbligo per il mutuatario di non alterare la condizione
giuridica dei cespiti ipotecati "e particolarmente non costituire servitu passive

né modificare o aggravare quelle eventualmente preesistenti".

CLAUSOLE DI DEROGA ALL'ART. 190 c.c. (lettera t)

Le clausole con le quali si qualifica il debito derivante dal mutuo come debito
della comunione (anche futura) e si deroga all'art. 190 c.c. , rinunziando alla par-
ziarieta e alla sussidiarieta ivi prevista, sono ammissibili quando il contratto di mu-
tuo e stipulato da entrambi i coniugi; quando alla stipulazione del mutuo interviene
una sola persona (coniugata o non), I'ammissibilita di tali clausole deve essere valu-
tata di volta in volta; in ogni caso, dette clausole sono vessatorie nei casi in cui de-
terminano limitazioni alla possibilita di opporre le eccezioni di parziarieta e di sussi-

diarieta ai sensi dell'art. 190 c.c. (108).

CLAUSOLE CHE CONSENTONO LO "IUS VARIANDI" (art. 33 comma 4, art.
33 comma 1 e anche lettera g del comma 2)

Vi sono discussioni in ordine alle clausole che attribuiscono alla banca uno "ius
variandi, ossia il diritto di modificare unilateralmente alcuni elementi del contratto.
Si pensi alla clausola che attribuisce alla banca la possibilita di variare in senso sfa-

vorevole al cliente il tasso di interesse, con una decisione unilaterale e discrezionale
(109)

E' necessario precisare che si € al di fuori della problematica dello ius variandi
in caso di clausole di indicizzazione dei tassi a parametri obiettivi, non controllati
dalla banca ma derivanti da istituzioni esterne e terze (ad esempio, in caso di rife-
rimento all'Euribor).

Il Testo Unico Bancario ed il Codice del consumo dettano discipline differenti
in ordine allo "ius variandi". Nel Testo Unico Bancario (artt. 117, comma 5, e 118)
si prevede che possano essere inserite clausole che prevedano uno "ius variandi"
della banca, aggiungendo che, in caso di esercizio di detto "ius variandi", sorge in

capo al cliente un diritto di recesso (art. 118, comma 3); € evidente che la facolta
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di recesso non € una tutela in caso di mutuo, perche il cliente dovrebbe restituire,
in tempi brevi, I'importo residuo del capitale mutuato. Nel Codice del consumo (art.
33, comma 4, gia art. 1469-bis, quinto comma, c.c.) si prevede - in sostanza - che
lo "ius variandi" possa essere esercitato solo in presenza di un "giustificato motivo"
(nonché fornendo un'adeguata informazione al consumatore), con la conseguenza
che sono vessatorie le clausole che prevedano detta facolta unilaterale di variazione

senza specificare i casi di "giustificato motivo" (110)

In dottrina si & affermato, sulla base di un'articolata motivazione, che la clau-
sola in esame (che attribuisce alla banca la possibilita di variare in senso sfavorevo-
le al cliente il tasso di interesse) € ammissibile nei contratti di finanziamento a tem-

po indeterminato, mentre & inammissibile nei contratti di finanziamento a tempo
determinato (fra i quali il mutuo) (111); si & aggiunto che detta clausola & incompa-

tibile con il mutuo sotto il profilo della causa, in quanto il recesso contrasta con la
dilazione temporale che connota I'obbligazione restitutoria del mutuatario, dilazione

temporale che é elemento qualificante dell'equilibrio causale della prestazione @12

Oltre agli aspetti sopra indicati, che coinvolgono la validita della clausola, e
stato sottolineato un ulteriore aspetto, che ne pud comportare la vessatorieta; in-

(113)

fatti, la dottrina citata , osservando la sostanza del fenomeno, ha rilevato che

il recesso consentito al mutuatario € in realta imputabile alla banca, la quale - con
la comunicazione di variazione del tasso - dichiara di non intendere continuare il
rapporto contrattuale alle condizioni originariamente pattuite; con la conseguenza
che una clausola del genere rientrerebbe nell'ipotesi prevista dall'art. 33, comma 2,
lettera g), del Codice del Consumo (gia art. 1469-bis, primo comma, n. 7, c.c.).

La questione dello "ius variandi" riguarda non solo il tasso di interesse ma an-
che gli altri oneri finanziari comunque derivanti dal contratto (penale di estinzione,
spese incasso rata, spese per cancellazione di ipoteca e cosi via); anche la facolta di
variare detti oneri dovrebbe essere ancorata al "giustificato motivo".

In ordine ai rapporti fra la disciplina dello "ius variandi" contenuta nel Testo
Unico Bancario (D.Lg. 1 settembre 1993 n. 385) e la disciplina dello "ius variandi"
contenuta nel Codice del consumo (rapporti che si pongono quando il mutuatario &

(114)

un consumatore), parte della dottrina ritiene che si debba effettuare un con-

fronto fra i due gruppi di disposizioni ed applicare la disciplina piu favorevole al con-

sumatore, mentre altra parte della dottrina 115

ritiene che gli artt. 1469-bis e
seqg. c.c. (ora artt. 33 e seg. Codice del consumo) abbiano abrogato (con riguardo
al consumatore) le disposizioni difformi contenute nel Testo Unico Bancario.
Recentemente, I'Autorita garante della concorrenza e del mercato, con segna-
lazione AS338 in data 26 maggio 2006, intitolata "Disciplina dello "ius variandi" nei

contratti bancari”, ha affrontato la questione. L'Autorita ha rilevato il contrasto (so-
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pra illustrato) fra le disposizioni del Codice del consumo (che condizionano I'eserci-
zio dello "ius variandi" da parte della banca alle circostanze che sussista un giustifi-
cato motivo e che al consumatore sia fornita un'adeguata informazione) e le dispo-
sizioni del Testo Unico Bancario (che non richiedono, per l'esercizio dello "ius va-
riandi", la sussistenza di un giustificato motivo e che consentono un'informativa
"impersonale" attraverso l'inserzione nella Gazzetta Ufficiale); I'Autorita stessa ha
criticato le disposizioni del Testo Unico Bancario, ha ricordato la prevalenza delle di-
sposizioni del Codice del consumo ed ha affermato di ritenere che "I'obiettivo di
promozione e tutela della concorrenza nel mercato dei servizi bancari richieda una
specifica modifica (...) della normativa applicabile” nel senso di adeguare le disposi-

zioni del Testo Unico Bancario alle disposizioni del Codice del consumo.

CLAUSOLE IN TEMA DI SCIOGLIMENTO UNILATERALE DEL MUTUO PER I-
NIZIATIVA DELLA BANCA (lettera t e lettera g)

Queste clausole sono importanti e ricorrenti; la loro importanza deriva dalla
loro idoneita a determinare realmente "un significativo squilibrio dei diritti e degli
obblighi derivanti dal contratto”. Esse sono state oggetto di analisi da parte della

dottrina piu consapevole in materia di mutuo (116); la lucidita di detta analisi rende

opportuno fare riferimento ad essa (anche se - inevitabilmente - per sintesi).

A) La risoluzione per inadempimento e la decadenza dal beneficio del termine
sono istituti diversi, ciascuno dei quali ha propri presupposti e una distinta di-
sciplina. Nei mutui bancari, spesso, questa distinzione non € colta e le discipli-
ne dei due istituti si sovrappongono e si confondono; il risultato & che in tali
casi si e in presenza di clausole illegittime.

B) Sono illegittime le clausole che prevedono la risoluzione per inadempimento
qualora si verifichino eventi che dipendono da terzi estranei al rapporto, quali
il fatto che il mutuatario subisca protesti, decreti ingiuntivi, pignoramenti,
domande giudiziali o ipoteche giudiziali. Detti fatti possono costituire indizio di
insolvenza, ai sensi dell'art. 1186 c.c., ma non comportano necessariamente
uno stato di insolvenza.

C) Riguardo alla individuazione dei presupposti della decadenza dal beneficio del
termine, una elencazione specifica di cause concrete (quali i protesti e gli altri
eventi sopra indicati sub B) € ammissibile solo nella misura in cui ne venga e-
videnziato il carattere di potenziale causa di insolvenza, senza alcuna applica-
zione "automatica"; in altri termini, gli eventi sopra indicati (protesti, pigno-
ramenti e altre fattispecie pregiudizievoli) possono costituire solo un indizio di
insolvenza, indizio a volte non sufficiente, in quanto il ricorrere effettivo del-
I'insolvenza deve essere comunque dimostrato; sono quindi illegittime le clau-

sole che prevedono la decadenza al solo verificarsi degli eventi sopra indicati.
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D) In caso di decadenza dal beneficio del termine, riguardo agli obblighi di resti-
tuzione, non € ammissibile prevedere per il mutuatario conseguenze piu sfa-
vorevoli di quelle che discenderebbero dalla risoluzione del contratto; non sa-
rebbe legittima una pretesa della banca volta ad ottenere, insieme alla resti-
tuzione del capitale residuo, il pagamento di interessi relativi a rate non anco-
ra scadute.

E) Sono illegittime le clausole che non rispettano l'art. 40, comma 2, del Testo
Unico Bancario, sia violandolo direttamente sia eludendolo. Ad esempio, ¢ ille-
gittima una clausola che, pur rispettando formalmente il citato art. 40, comma
2 (in base al quale la banca puo pretendere la risoluzione in caso di ritardato
pagamento delle rate che si verifichi almeno sette volte), preveda che "il ri-
tardato pagamento, oltre il trentesimo giorno, anche di una sola rata, sara
motivo, a giudizio della banca, per invocare la decadenza dal beneficio del
termine ex art. 1186 c.c.".

F) La clausola risolutiva espressa deve indicare ipotesi specifiche di inadempi-
mento; qualora sia generica e faccia riferimento all'inadempimento di tutte le
obbligazioni (derivanti dal contratto di mutuo) € una clausola di stile, priva di
efficacia negoziale.

G) Le clausole che consentono alla banca di ottenere la risoluzione del contratto
per il mancato rispetto di obbligazioni non significative (o non corrispondenti
ad interessi meritevoli di tutela) sono vessatorie, sia in quanto volte ad impe-
dire al mutuatario di opporre I'eccezione di scarsa importanza dell'inadempi-
mento (rientrando quindi nella lettera t) dell'art. 33) sia in quanto - in sostan-
za - hanno l'effetto di attribuire alla banca una facolta unilaterale di recesso
(di origine negoziale) esercitabile a propria discrezione (rientrando quindi nella

lettera g) dell'art. 33).

CLAUSOLE DI TRASLAZIONE DELL'ONERE TRIBUTARIO (art. 33 comma 1)

117)

Come ¢ stato osservato , hon sono vessatorie le clausole che pongono a

carico del mutuatario I'imposta sostitutiva che colpisce il contratto di mutuo e le re-
lative garanzie; mentre sono vessatorie (e probabilmente illegittime) le clausole
traslative di ogni onere tributario, diretto o indiretto, che possa colpire il contratto
di mutuo.

L'art. 8, comma 2, della Legge 27 luglio 2000 n. 212 ("Disposizioni in materia
di statuto dei diritti del contribuente™) dispone: "& ammesso I'accollo del debito
d'imposta altrui senza liberazione del contribuente originario”. Da detta disposizione
deriva che, in linea di principio, sono ammessi i patti di traslazione dell'imposta
(che, naturalmente, hanno effetti "inter partes", in quanto - nei confronti dello Sta-

to - il debitore originario resta obbligato).
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La disposizione dell'art. 8, comma 2, non cambia le conclusioni sopra riporta-
te, alle quali si era pervenuti prima della sua emanazione. Non & vessatoria una
clausola di traslazione della specifica imposta sostitutiva relativa ad uno specifico
mutuo, mentre & vessatoria una clausola di traslazione di imposta che sia troppo
ampia e generica o che riguardi imposte dirette (perché determina un "significativo

squilibrio™ ai sensi dell'art. 33, comma 1).

CLAUSOLE CHE PREVEDONO LIMITAZIONI DELLA FACOLTA’ DI OPPORRE

ECCEZIONI (lettera t)

In base alla lettera t) del comma 1 dell'art. 33, possono essere vessatorie le
clausole che hanno per oggetto o per effetto di sancire a carico del consumatore li-
mitazioni della facolta di opporre eccezioni.

Esempi:

I. "Nessuna eccezione od opposizione potranno sollevare il Mutuatario e gli e-
ventuali Datori d'ipoteca e Garanti in qualsiasi sede e per qualsiasi causa nei
confronti della Banca, fino a quando il credito di questa, dipendente dal mu-
tuo, non sia stato completamente soddisfatto.";

Il. una clausola simile & la seguente:

"La parte mutuataria si impegna pertanto irrevocabilmente, con esplicita ri-

nuncia ad opporre eccezioni di qualsivoglia natura e sotto pena di risoluzione

del contratto ai sensi dell'art. 1456 c.c., al pagamento delle rate mensili (...)";

I1l. clausole che prevedano la risoluzione del contratto di mutuo per inadem-
pimento in ipotesi meno gravi dell'ipotesi classica prevista dalla legge; in-
fatti, in base all'art. 40, comma 2, T.U.B., la banca mutuante puo chiedere
la risoluzione del contratto per inadempimento in caso di ritardato pagamento
quando esso si sia verificato almeno sette volte anche non consecutive (la di-
sposizione precisa che si considera ritardato pagamento quello effettuato fra il
trentesimo ed il centoottantesimo giorno successivo alla scadenza della rata);
le clausole che prevedano la risoluzione in fattispecie diverse e meno gravi li-
mitano la facolta del mutuatario di opporre I'eccezione di "'scarsa impor-
tanza" dell'inadempimento (art. 1455 c.c.); dette clausole possono essere
vessatorie anche sotto un altro profilo, in quanto - nella sostanza - attribui-
scono alla banca una facolta unilaterale di recesso di fonte negoziale, rien-
trando quindi nella lettera g) del comma 1 dell'art. 33;

IV. altra clausola: alla banca dovra essere immediatamente rimborsata ogni im-
posta o tassa di qualsiasi specie che venissero istituite, senza obbligo della
banca di contestare la legittimita di tali oneri; resta inteso che la banca non
deve comunque sopportare oneri fiscali maggiori di quelli attuali; "nel caso

che la rivalsa in ordine ai predetti tributi venisse a trovare ostacolo in disposi-
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VI.

VII.

zioni di legge, la Banca potra risolvere il contratto di finanziamento"; a parte
la vessatorieta di una clausola di traslazione dell'onere tributario che sia cosi
ampia, la clausola sopra riportata prevede la risoluzione in un'ipotesi in cui &
dubbio che vi sia grave inadempimento; pertanto, anche qui, pare vi sia una
limitazione della facolta del mutuatario di opporre I'eccezione di "scarsa im-
portanza" dell'inadempimento (art. 1455 c.c.);

altra clausola: la banca ha facolta di risolvere il contratto ai sensi dell'art.
1456 c.c.(clausola risolutiva espressa) nei seguenti casi:

- "mutamento della destinazione dei beni sottoposti all'ipoteca, senza il con-
senso della Banca";

- "mancata puntuale e integrale esecuzione da parte del mutuatario di una
qualunque delle obbligazioni nascenti dal contratto, a meno che il mutuatario
non vi abbia rimediato nei quindici giorni successivi al ricevimento dell'invito
ad adempiere da parte della Banca";

quest'ultima clausola é troppo generica, in quanto, secondo la giurisprudenza
e la dottrina, la clausola risolutiva espressa deve prevedere ipotesi specifiche
di inadempimento (in mancanza di detto requisito la clausola sarebbe ineffica-
ce); inoltre, la clausola potrebbe essere ritenuta vessatoria sotto un altro pro-
filo: di fatto, consentirebbe alla banca di recedere unilateralmente dal contrat-
to di mutuo, violando la disposizione della lettera g) dell'art. 33, in base alla
quale "si presumono vessatorie fino a prova contraria le clausole che hanno
per oggetto, o per effetto, di (...) riconoscere al solo professionista e non an-
che al consumatore la facolta di recedere dal contratto, nonché consentire al
professionista di trattenere anche solo in parte la somma versata dal consu-
matore a titolo di corrispettivo per prestazioni non ancora adempiute, quando
sia il professionista a recedere dal contratto™;

clausole che limitino la facolta del fideiussore di opporre eccezioni al creditore
(ad esempio, I'eccezione di invalidita dell'obbligazione principale, I'eccezione di
mancata preventiva escussione del debitore principale, I'eccezione di mancata
proposizione di istanze giudiziarie da parte del fideiussore e varie altre); tut-

BN

tavia, ad un'analisi piu attenta, in questi casi non si € in presenza di una fi-

. . N . 118
deiussione; come é stato glustamente osservato ( )

, la disciplina comples-
siva di questi negozi € tale da far ritenere piu corretta una loro qualificazione
(o riqualificazione) in termini di contratto autonomo di garanzia atipico;

altra clausola vessatoria, sia perché dispone una decadenza non prevista dalla
legge, sia per I'estrema genericita e ampiezza dei presupposti:

si prevede la decadenza dal beneficio del termine in caso di "inadempimento
ad ogni altro diverso obbligo previsto a carico della Parte mutuataria dal con-

tratto e dal presente capitolato o dipendente da altre operazioni di mutuo in

37



corso con la stessa Banca mutuante e garantite ipotecariamente sugli stessi
immobili™;

VIIl. altra clausola vessatoria:
si prevede la decadenza dal beneficio del termine in caso di "mancato imme-
diato avviso alla Banca, con lettera raccomandata, di ogni cambiamento del

proprio domicilio" da parte del mutuatario

ALTRE CLAUSOLE VESSATORIE (art. 33 comma 1)

Vi sono poi altre ipotesi di possibili clausole vessatorie, suscettibili di rientrare
nell'ambito applicativo della disposizione (a carattere piu generale) dell'art. 33,
comma 1, il quale dispone: "Nel contratto concluso tra il consumatore ed il profes-
sionista si considerano vessatorie le clausole che, malgrado la buona fede, determi-
nano a carico del consumatore un significativo squilibrio dei diritti e degli obbli-

ghi derivanti dal contratto.".

CLAUSOLE CHE CONSENTONO DI VENDERE TITOLI "AL MEGLIO"

Un esempio:

- clausole che prevedano che, in caso di morosita del mutuatario o di inizio di
procedure esecutive sugli immobili ipotecati, la banca possa imputare in conto di
quanto ad essa dovuto "i titoli di pertinenza della Parte mutuataria che si trovassero
presso la Banca medesima", aggiungendo che detti titoli "dovranno intendersi (...)
ceduti "pro-solvendo" alla Banca mutuante, la quale avra la facolta di vendere i
titoli stessi al meglio per imputarne come sopra il loro ricavato”; a detta clausola si
puo obiettare che esiste il principio secondo il quale il creditore puo utilizzare le
procedure esecutive previste in modo tassativo dall'ordinamento, disciplinate da re-
gole rigorose dettate anche a tutela della "par condicio creditorum™ (detto principio
e stato affermato, fra l'altro, in alcune pronunce in materia di patto commissorio,
anche se va riconosciuto che é aperta la discussione sull'argomento); a detta obie-
zione la banca puo replicare ricordando la disciplina dettata in tema di pegno irrego-
lare o qualificando la clausola come un mandato ad alienare anche nell'interesse del
mandatario e sottoposto a condizione sospensiva. Il richiamo al pegno irregolare &
pertinente, con l'avvertenza che - in sede di esecuzione del contratto - il creditore
dovrebbe comunque rispettare i principii affermatisi con riguardo a detto schema

negoziale.
CLAUSOLE CHE ABBIANO PER EFFETTO L'ADESIONE A CLAUSOLE NON CO-

NOSCIUTE (art. 36 comma 2)

A norma dell’'art. 36, comma 2: "Sono nulle le clausole che, quantunque og-
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getto di trattativa, abbiano per oggetto o per effetto di: (...)

c) prevedere l'adesione del consumatore come estesa a clausole che non ha
avuto, di fatto, la possibilita di conoscere prima della conclusione del contratto” (si
noti che dette clausole rientrano nella "black list" o lista nera).

Possono rientrare in questa ipotesi le clausole che abbiano I'effetto di aggirare
le disposizioni previste in materia di obblighi di informativa precontrattuale, obblighi
posti a carico della banca al fine di tutelare il diritto del cliente ad un'adeguata in-
formazione. Il mutuatario ha diritto all'informativa precontrattuale e detto diritto
deve essere rispettato nella sostanza, senza che possano servire clausole di stile
che affermino (senza riscontro) I'avvenuto rispetto delle norme in materia.

Per connessione di argomento, si rinvia al commento alle clausole illustrate

nel paragrafo successivo.

CLAUSOLE CONTENENTI DICHIARAZIONI DEL MUTUATARIO RELATIVE AL-
L'INFORMATIVA PRECONTRATTUALE

(119)

Al fine di garantire I'informazione precontrattuale, la normativa prevede

che il cliente (nelle ipotesi che ora ci interessano, il mutuatario o il fideiussore) ha il
diritto di ottenere, prima della conclusione del contratto, "una copia completa del
testo contrattuale idonea per la stipula per una ponderata valutazione del contenu-
to".

E' necessario quindi esaminare le clausole che abbiano il seguente contenuto
(o un contenuto analogo): "la parte mutuataria dichiara di essersi avvalsa [oppure
di non essersi avvalsa] del proprio diritto di avere preventiva conoscenza del con-
tratto".

Dette clausole sono inopportune, come € stato chiarito dalla dottrina che piu

ha approfondito la materia (120)

La circostanza che il mutuatario si sia avvalso o non si sia avvalso del diritto di
avere l'informativa precontrattuale (nella quale € compresa una copia del testo con-
trattuale) € un dato che riguarda la fase precontrattuale, ossia la fase anteriore alla
stipula; pertanto, le dichiarazioni del mutuatario in ordine al fatto di essersi avvalso
0 meno di tale diritto non dovrebbero trovare la propria sede nel testo del mutuo;
dette dichiarazioni potrebbero essere volte a precostituire un elemento di prova a
favore della banca, potrebbero essere clausole di stile o potrebbero essere intrinse-
camente non veritiere. Dichiarazioni del tenore descritto trovano la sede propria
nella documentazione che la banca sottopone per la firma al mutuatario prima del
mutuo, in un contesto diverso e distinto dalla stipula. Inoltre, se & inopportuno I'in-
serimento nell'atto di mutuo di dichiarazioni del genere (sia in ordine al fatto di es-

sersi avvalso sia in ordine al fatto di non essersi avvalso), € in ogni caso da evitare
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I'inserimento di dichiarazioni in ordine al fatto che il mutuatario non si sia avvalso
del diritto all'informativa precontrattuale; cio in quanto, come si € illustrato nel pa-
ragrafo 7.1, il diritto all'informativa precontrattuale € un diritto irrinunciabile del
mutuatario (che sia consumatore), protetto da una sanzione di nullita, ai sensi del-
I'art. 143, comma 1, del Codice del Consumo, letto alla luce di quanto dispone I'art.
2 dello stesso Codice (con particolare riferimento alle lettere ¢) ed e) del comma 2)
(disposizioni di principio che devono essere integrate dalle disposizioni contenute
nel Testo Unico Bancario e da quelle piu specifiche emanate dal Comitato Intermini-

steriale per il Credito e il Risparmio e dalla Banca d'ltalia).

CLAUSOLA CHE PREVEDE UN'IPOTECA INTEGRATIVA (art. 33 comma 1 e
anche lettera t del comma 2)

Si é riscontrata una pattuizione del seguente tenore.

Nel mutuo & contenuta la seguente clausola: "dalla parte mutuataria viene
concessa ipoteca integrativa sui beni sopra indicati per I'importo, alle condizioni e
nei casi di cui all’art. 5 delle condizioni generali, del quale la parte medesima accet-
ta espressamente tutte le pattuizioni";

nell'art. 5 del Capitolato &€ contenuta la seguente clausola: "La banca - qualora
il suo credito derivante da mutuo ipotecario diventi, per qualsiasi ragione, superiore
all’ipoteca iscritta in forza del contratto medesimo — al fine di cautelarsi per il credi-
to non garantito dall'ipoteca predetta, ha la facolta di iscrivere sugli stessi beni, o
anche su parte di essi, oggetto dell’ipoteca principale concessa a garanzia del mu-
tuo, ipoteca integrativa a cautela del credito costituito dalle rate del mutuo, dai re-
lativi interessi maturati e maturandi e dagli accessori, credito che non sia garantito
dall’ipoteca principale, in quanto eccedente I'importo della somma per cui la stessa
e stata iscritta. L'ipoteca integrativa potra essere iscritta per I'importo che la stessa
banca riterra necessario, per tutelare il suo credito, al tasso di interesse e con le
condizioni tutte, anche di esigibilita, del mutuo originario. L'importo dell’ipoteca in-
tegrativa non potra comunque essere superiore a quello dell’'ipoteca principale. Il
conservatore dei registri immobiliari resta inoltre autorizzato ad iscrivere I'ipoteca
integrativa di cui sopra senza dover effettuare alcuna verifica sull’effettiva sussi-
stenza di un maggior credito e sulla concreta determinazione di tale maggior credito
da cautelare, senza alcuna responsabilita da parte sua.".

Si tratta di un'ipoteca integrativa, alla quale la banca ricorre per tutelarsi di
fronte ad eventuali incrementi del credito che ne innalzino I'importo complessivo ol-
tre la somma dell'iscrizione originaria.

Detta clausola non é invalida, ma puo essere vessatoria. Come & stato osser-

12

vato in dottrina 1), quando la banca, gia nel contratto si assicuri il diritto di pro-

cedere ad una ulteriore iscrizione, allora l'ipoteca che dovesse venire iscritta trove-
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rebbe il proprio fondamento nel medesimo titolo di quella originaria. La clausola ha
un ridotto riscontro pratico, in quanto pud essere apposta solo al di fuori dei mutui
fondiari indicizzati (per i quali vi &€ una clausola legale di adeguamento).

Si é rilevato che non vi & alcuna incompatibilita logica tra pluralita di ipoteche
e unicita del loro titolo e che la circostanza che la determinazione dell'importo della
nuova iscrizione sia rinviata al momento dell'esecuzione della formalita € consentita
dall'art. 2838, comma 1, c.c.. La dottrina citata ha precisato che la nuova iscrizione
deve essere comunque eseguita rispettando i canoni generali di correttezza e buona
fede; per esemplificare, se si verifica un imprevisto aumento dei tassi di interesse,
la nuova iscrizione si deve ritenere consentita entro un importo percentuale (della
somma in origine iscritta a garanzia degli interessi) che sia determinato in rapporto
alla misura percentuale dell'aumento dei tassi; né si pud escludere a priori che la
nuova iscrizione possa essere presa anche per un importo superiore, purché essa
sia contenuta entro I'importo dei soli incrementi futuri ragionevolmente prevedibili.
Dette precisazioni valgono anche se la clausola indica I'importo massimo della nuo-
va iscrizione (come nell'esempio sopra riportato), perché anche in tal caso I'importo
deve essere determinato secondo buona fede.

E' possibile che la clausola, pur valida, sia in concreto vessatoria.

E' stato osservato che la clausola comporta per il debitore I'assunzione del-
I'obbligo a non porre in essere comportamenti idonei a vanificare I'esercizio del di-
ritto (ad effettuare la nuova iscrizione) da parte del creditore; ne conseguirebbe
che, sino all'estinzione del mutuo, il mutuatario non potrebbe alienare I'immobile né
disporne in modo tale da pregiudicare la possibilita della banca di effettuare la nuo-
va iscrizione. Sotto questo aspetto, la clausola potrebbe rientrare nella lettera t) del
comma 2 dell'art. 33, in quanto avente per effetto una restrizione alla liberta con-
trattuale.

Qualora la banca, in forza della clausola, effettui la nuova iscrizione per I'im-
porto massimo, in modo contrario ai doveri di buona fede (ad esempio, perché le
circostanze concrete e la situazione del mercato non imponevano di utilizzare tutto
I'importo massimo in origine consentito), il mutuatario pud eccepire la violazione,
dal parte della banca stessa, dell'obbligo di comportarsi secondo correttezza (buona

fede oggettiva) in fase di esecuzione del contratto (art. 1375 c.c.).

9. Considerazioni operative

Un primo profilo che merita di essere esaminato € quello di eventuali menzioni
in atto (di carattere generico) che possano in qualche modo attenuare la pericolosi-
ta di clausole che si pongono in contrasto con il codice del consumo.

Non vi e dubbio che a tali menzioni, miranti ad evidenziare la consapevolezza
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delle parti circa gli effetti e le conseguenze della nuova disciplina, vada riconosciuto
un significato di chiarificazione dei rischi insiti nella contrattazione standardizzata,
ma nel contempo questa menzione puo aver rilievo sul versante della diligenza pro-

fessionale del Notaio, e non certo sul versante della validita o meno delle clausole

contrattuali "pericolose” *%2)

Nel contempo, se & pur vero che non puo certo farsi carico al Notaio di svolge-
re indagini (dall'esito peraltro totalmente incerto) sulla esistenza o meno della trat-
tativa pre-contrattuale, va anche considerato che vi € un obbligo di diligenza mini-
ma che impone allo stesso Notaio di rendere edotte le parti sull'esistenza della di-
sciplina del Codice del consumo e sulle conseguenze che detta disciplina puo avere
sulla validita e sull'efficacia delle clausole contrattuali.

L'assolvimento, da parte del Notaio, di tale obbligo di diligenza, anche in fun-
zione anti-processuale, puo esplicitarsi attraverso modalita differenti.

In primo luogo l'intervento del Notaio pud condurre, a seguito della informa-
zione e della consulenza dallo stesso fornita sulla disciplina del Codice del consumo,
alla modifica o rettifica di alcune clausole; pertanto tale intervento potra essere
considerato rilevante nel senso di aver favorito e provocato la negoziazione delle

123
clausole ( ).

Nel contempo, non puo non evidenziarsi che se, a seguito delle osservazioni
del Notaio, le parti intendano comunque concludere l'originario contratto, il Notaio
dovra prestare obbligatoriamente il suo ministero, ai sensi dell'art. 27 della Legge
Notarile, considerato, come emerso in precedenza, che la nullita di tali clausole non
comporta in nessun caso la nullita dell'intero contratto.

Nella pratica puo verificarsi l'ipotesi della disponibilita, da parte degli istituti
bancari, ad apportare variazioni ai testi contrattuali, accompagnata, pero, dall'asso-
luta indisponibilita ad apportare correzioni ai capitolati prestampati delle condizioni
generali e normalmente allegati ai mutui stessi.

In realtd spesso proprio nei capitolati allegati sono contenute le clausole che
possono porsi in contrasto con le disposizioni del Codice del consumo.

A livello operativo puo prevedersi (soluzione peraltro gia adottata da una Ban-
ca di primaria rilevanza nazionale) una clausola (suggerita dal Notaio) nel testo
contrattuale, la quale preveda (senza modificare materialmente il prestampato alle-
gato all'atto contenente le "condizioni generali') che determinati articoli del capito-
lato non trovino in ogni caso applicazione e vadano considerati espunti del capitola-
to stesso, trattandosi di finanziamento rientrante nella disciplina del Codice del con-

124
sumo ( )

In secondo luogo il ruolo di supporto nei confronti dei contraenti potra essere

assolto dal Notaio durante la lettura dell'atto, nel senso che, ove cid sia necessario
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od opportuno, talune clausole dovranno essere illustrate e chiarite con precisione
quanto al loro contenuto, anche in relazione alle disposizioni del Codice del consu-
mo.

In terzo luogo, il dovere di informazione del Notaio pud assumere un rilievo
piu significativo ove lo stesso venga assolto in via preventiva rispetto alla conclu-
sione del contratto.

In effetti appare improbabile che le osservazioni avanzate dal Notaio unica-
mente in sede di conclusione del contratto di mutuo possano trovare immediato ri-
scontro e recepimento operativo ad opera delle parti.

Da un lato, infatti, per gli istituti bancari non & agevole modificare in sede di
stipula il testo contrattuale, considerato che le ipotesi di modifica, quasi sempre,
devono essere vagliate dagli uffici legali delle banche stesse e cio evidentemente ri-
chiede un tempo incompatibile con quello immediato della conclusione del contrat-
to.

Dall'altro lato, in quanto il mutuatario, anche se non opportunamente infor-
mato in via preventiva in ordine al contenuto delle clausole contrattuali, in sede di
conclusione del contratto ha l'interesse primario ad ottenere la disponibilita della
somma concessa a mutuo dalla Banca, e pertanto tale interesse rischia di travolge-
re qualsiasi ulteriore considerazione, anche se relativa alla tutela della sua posizione
individuale.

Queste considerazioni hanno indotto a valutare I'opportunita di un intervento
preventivo del Notaio rispetto al momento della lettura, sottoscrizione e conclusione
del contratto di mutuo.

Probabilmente, uno degli strumenti che possono consentire al Notaio di rive-
stire una funzione rilevante per garantire la conoscenza della disciplina di protezio-
ne prevista dal Codice del consumo ed eventualmente per favorire I'eliminazione di
alcune clausole abusive (salva sempre, come piu volte detto, la impossibilita per il
Notaio di intervenire sulla trattativa individuale che riguarda esclusivamente le par-
ti), € quello della relazione preliminare ipo-catastale che viene di regola redatta in
anticipo rispetto alla conclusione del contratto di mutuo.

In tale relazione il Notaio potrebbe richiamare I'attenzione delle parti sulla di-
sciplina del Codice del consumo e sulle conseguenze di detta disciplina sulla validita
e sull'efficacia delle clausole contrattuali.

In questa prospettiva operativa, la relazione preliminare sara trasmessa - in
via anticipata rispetto alla data fissata per la conclusione del contratto - sia alla
Banca (naturale destinatario anche per le attestazioni ipo-catastali inerenti il bene
da concedere in ipoteca), sia alla parte mutuataria, per le opportune valutazioni.

Questa attivita, si ribadisce, non puo integrare gli estremi di una trattativa

(come prevista dal Codice del consumo), ma ben potra favorire I'emergere di una
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trattativa tra professionista e consumatore, a seguito dell'esame delle informazioni

. . - 125 '
contenute nella relazione notarile preliminare 125y Se, nonostante l'esame della

relazione notarile, le parti convengano di concludere ugualmente il contratto alle o-

riginarie condizioni predisposte dal professionista, nessun problema potra sorgere

per il Notaio che stipuli il contratto di mutuo, in quanto lo stesso Notaio avra assolto

il suo dovere di informazione e nel contempo non sara pregiudicato l'intero contrat-

to (senza quindi che possa parlarsi di applicazione dell'art. 28 L. Not.), per quanto

osservato in precedenza in ordine alla natura ed all'ambito della nullita di protezio-

ne.

Enrico Bevilacqua e Michele Labriola

D)

2)

3)

4)

5)

6)

[p)

8)
9)
10)

11)

Per una ricostruzione storica sui contratti di massa, prima dell'introduzione del codice civile del
1942 e successivamente fino ai tempi recenti, v. G. Alpa, voce Contratti di massa, in Enc. dir.,
Aggiornamento I, Milano, 1997, 403.

La nozione del contratto per adesione € stata elaborata dalla dottrina francese, particolarmente
attenta alle esigenze equitative nell’'ambito contrattuale. In Italia, fra gli altri, v. A. Giordano, |
contratti per adesione, Milano, 1951, 7, e F. Messineo, voce Contratto normativo, in Enc. dir., Mi-
lano, 1962, 128.

In questo senso, A. Genovese, voce Condizioni generali di contratto, in Enc. dir., Milano, 1961,
802; R. Scognamiglio, Dei contratti in generale, Disposizioni preliminari - Requisiti del contratto,
in Comm. del Cod. Civ. a cura di A. Scialoja e G. Branca, Bologna-Roma, 1970, 246; G. Mirabelli,
Dei contratti in generale, Torino, 1980, 132.

Cfr. G. Mirabelli, Dei contratti in generale, cit., 135, al quale si rinvia per una piu ampia ed artico-
lata disamina degli orientamenti teorici in ordine all'interpretazione degli articoli 1341 - 1342 c.c..
La circostanza che, affinché possa parlarsi di “condizioni generali, le clausole debbano valere per
una serie indefinita di contratti, é chiarita da G. De Nova, Le condizioni generali di contratto, in
Trattato dir. priv., diretto da P. Rescigno, 10, Torino, 1997, 115. In giurisprudenza, nello stesso
senso, v. Cass. Sez. Un. 25 novembre 1993 n. 11648, in Foro it., 1994, |, 748.

V. C. Maiorca, voce Contratti standard, in Noviss. dig. it., Appendice, Il, Torino, 1981, 617. Rie-
samina questo problema E. Capobianco, La nuova disciplina delle clausole vessatorie nei contratti
con i consumatori (artt. 1469bis - 1469sexies c.c.), in Vita not., 1996, 1146.

Cfr. Cass., sez. |, 21 settembre 2004 n. 18917, in Rep. Foro it., 2004, 928, n. 367.
Analogamente, con riguardo ad un contratto di finanziamento, Cass., sez. |, 28 agosto 2004 n.
17289, in Rep. Foro it., 2004, 928, n. 369.

Cosi, tra le altre, anche Cass., Sez. Un., 10 gennaio 1992 n. 193, in Vita not., 1992, 761.

In dottrina, sulle stesse posizioni v. C.M. Bianca, Diritto civile, 111, Il contratto, Milano, 1987, 361.
Chiaramente sul punto, al fine di escludere alcuna conseguenza formale sulla tecnica della stipula-
zione notarile, cfr. S. Tondo, Evoluzione nella disciplina giuridica dei contratti per adesione, in
Studi e materiali, Cons. Naz. Not., 5.2, Milano, 1998, 804 e 809, nonché in Riv. not., 1995, 7.

In via del tutto esemplificativa, € ricorrente che si sottopongano ad approva