N. 1 GENNAIO 2006 ¢ Anno XXII ISSN 1593-7305
RIVISTA MENSILE

de Le Nuove Leggi Civili Commentate

LA NUOVA
GIURISPRUDENZA

CIVILE

| COMMENTATA

In questo numero segnaliamo:

parte prima

[ Interessi anatocistici e contratti bancari
(Cass., sez. un., n. 21095/2004)
(Trib. S. Maria Capua Vetere, 7.1.2005)
(Trib. Trani, 9.12.2004)

[0 Regolamento di giurisdizione e tutela del contraddittorio
(Cass., sez. un., n. 22990/2004)

O Correzione di errori materiali e impugnazioni
(Corte cost., n. 335/2004)

parte seconda

[ Allegazioni e prove nel processo del lavoro
[ Separazione di patrimoni

[0 Pegno rotativo




Cass., sez. un., 4.11.2004, n. 21095

CASS. CIV., sez. un., 4.11.2004, n. 21095
Conferma App. Cagliari, 15.1.2001

CONTRATTI BANCARI - CONTO CORRENTE
- INTERESSI - CLAUSOLA DI CAPITALIZZA-
ZIONE TRIMESTRALE - CLAUSOLE ANATO-
CISTICHE - NULLITA (cod civ., artt. 1283, 1852;
cod. civ., disp. prel.,, art. 8; d. legis. 1°.9.1993, n.
385, art. 120)

In tema di capitalizzazione trimestrale de-
gli interessi sui saldi di conto corrente
bancario passivi per il cliente, a seguito
della sentenza della Corte costituzionale
n. 425 del 2000, che ha dichiarato costitu-
zionalmente illegittimo, per violazione
dell’art. 76 Cost., I’art. 25, comma 3°, d.
legis. n. 342 del 1999, il quale aveva fatto
salva la validita e Pefficacia — fino all’en-
trata in vigore della delibera Cicr di cui al
comma 2° del medesimo art. 25 — delle
clausole anatocistiche stipulate in prece-
denza, siffatte clausole, secondo i principi
che regolano la successione delle leggi nel
tempo sono disciplinate dalla normativa
anteriormente in vigore e, quindi, sono da
considerare nulle in quanto stipulate in
violazione dell’art. 1283 cod. civ., perché
basate su un uso negoziale, anziché su un
uso normativo, mancando di quest’ultimo
il necessario requisito soggettivo, consi-
stente nella consapevolezza di prestare os-
servanza, operando in un certo modo, ad
una norma giuridica, per la convinzione
che il comportamento tenuto & giuridica-
mente obbligatorio, in quanto conforme
ad una norma che gia esiste o che si repu-
ta debba fare parte dell’ordinamento giu-
ridico (opinio iuris ac necessitatis); infat-
ti, va escluso che detto requisito sia venu-
to meno soltanto a seguito delle decisioni
della Corte di Cassazione che, a partire
dal 1999, modificando il precedente orien-
tamento giurisprudenziale, hanno ritenu-
to la nullita delle clausole in esame, per-
ché non fondate su di un uso normativo,
dato che la funzione della giurisprudenza
& meramente ricognitiva dell’esistenza del
contenuto della regola, non gia creativa
della stessa, e, conseguentemente, in pre-
senza di una ricognizione, anche reiterata
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nel tempo, rivelatasi poi inesatta nel rite-
nerne Pesistenza, la ricognizione corretti-
va ha efficacia retroattiva, poiché, diversa-
mente, si determinerebbe la consolidazio-
ne medio tempore di una regola che
avrebbe la sua fonte esclusiva nelle sen-
tenze che, erroneamente presupponendo-
la, Pavrebbero creata.

dal testo:

Il fatto. Il Credito Italiano S.P.A. ha impugna-
to per cassazione la sentenza in data 15 gennaio
2001, con la quale la Corte di appello di Caglia-
ri, in riforma della pronunzia di primo grado, ha
accolto la opposizione proposta da Franco e
Carlino Stefana avverso il decreto ingiuntivo su
sua istanza emesso nei confronti dei due predet-
ti intimati, quali fideiussori della F.A.S. s.p.a.,
per I'importo complessivo di £ 1.097.415.300
(ed accessori), corrispondente al saldo passivo fi-
nale del conto corrente sul quale sarebbero state
effettuate plurime erogazioni di credito in favo-
re della societa garantita.

Con le quattro complesse serie di motivi, di
cui si compone I'odierno ricorso — la cui am-
missibilita e fondatezza ¢ contestata dagli inti-
mati con separati controricorsi — il Credito ita-
liano critica in sostanza la Corte di merito per
avere, a sUO avviso, errato:

a) nel rilevare di ufficio profili di nullita del
contratto da cui trae origine il debito garantito
dagli attuali resistenti;

b) nell’escluderne, in particolare, la validita
in relazione alla clausola di capitalizzazione tri-
mestrale degli interessi, anche per il periodo
anteriore alle note pronunzie della primavera
del 1999 (nn. 2374 del 16 marzo, n. 3096 del
30 marzo e successive conformi) che, in con-
trasto con la precedente giurisprudenza, hanno
escluso la rispondenza di clausole siffatte ad un
“uso normativo” ai sensi dell’art. 1283 c.c.;

c) nel ritenere, inoltre, non operative le ga-
ranzie prestate dagli Stefana per il periodo suc-
cessivo alla data (9 luglio 1992) di entrata in vi-
gore della legge n. 154 del 1992, che ha pre-
scritto la fissazione di un tetto massimo per la
validita delle fideiussioni omnibus;

d) nell’escludere, infine, la debenza dell’inte-
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ro credito, azionato con il decreto opposto, per
ritenuta (a torto) carenza di documentazione,
imputabile all’istituto, che consentisse di scor-
porare dall'importo preteso in via monitoria
quello riferibile a periodo di operativita della
fideiussione e detrarre, dallo stesso, le voci re-
lative alla capitalizzazione periodica degli inte-
ressi.

Su istanza della parte ricorrente, il Primo
Presidente ha assegnato la causa alle Sezioni
Unite, ravvisando, in quella sub b), questione
di massima di particolare importanza.

I motivi. 1. La questione di massima, in ragio-
ne della cui particolare importanza gli atti della
presente causa sono stati rimessi a queste Sezio-
ni unite, ai sensi dell’art. 374, cpv., cod. proc. civ.
si risolve nello stabilire se — incontestata la non
attualita di un uso normativo di capitalizzazione
trimestrale degli interessi a debito del correntista
bancario — sia 0 non esatto escludere anche che
un siffatto uso preesistesse al nuovo orientamen-
to giurisprudenziale (Cass. 1999 n. 2374 e suc-
cessive conformi) che lo ha negato, ponendosi in
consapevole e motivato contrasto con la prece-
dente giurisprudenza.

2. E, per altro, preliminare all’esame della ri-
ferita questione, quello delle eccezioni pregiu-
diziali — sollevate, rispettivamente, da Franco e
da Carlino Stefana — di inammissibilita del ri-
corso “per difetto di specialita della procura al-
le liti” e “per intervenuto giudicato formale
sulla sentenza parziale resa dalla Corte di Ca-
gliari” nel corso del giudizio a quo.

2/1. La prima eccezione — con cui il difetto
di specialita, per “assenza di riferimento al giu-
dizio per cassazione e alla sentenza impugnan-
da”, & (impropriamente), in particolare, riferi-
to, non gia alla procura rilasciata al difensore
(che tali riferimenti puntualmente, invece, con-
tiene), ma all’atto fonte dei poteri del soggetto
che detta procura ha conferito — ¢ infondata.

Si deduce, infatti, in sostanza, dal resistente
che la procura speciale non sia nella specie ri-
feribile — come ex art. 365 c.p.c. viceversa do-
vrebbe — alla parte od a chi ha il potere di rap-
presentarla, in quanto sottoscritta “da un diri-
gente e non dal legale rappresentante del Cre-
dito Italiano ricorrente”.

E tale rilievo non coglie nel segno, dacché il
dirigente dell’ente — contrariamente all’avverso
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assunto — ha conferito il mandato alla odierna
impugnazione nella veste appunto di “legale
rappresentante” del Credito italiano, cosi (cor-
rettamente) spesa sulla base dello Statuto del-
I'ente che, all’art. 29, testualmente prevede che
«la rappresentanza anche [e quindi: non solo]
processuale della societa spetta disgiuntamente
al Presidente, ai Vice Presidenti ... nonché ai
dirigenti ... con facolta di designare mandatari
speciali per il compimento di determinate ope-
razioni e di nominare avvocati munendoli degli
opportuni poteri”.

2/2. Del pari destituita di fondamento & an-
che I'ulteriore eccezione di “giudicato formale
interno”, che tale vis preclusiva pretende, con
evidente forzatura, di conferire all’ordinanza
(del 31 maggio 1999), con la quale la Corte di
merito — in via istruttoria e strumentale alla de-
cisione, non certo decisoria — si ¢ limitata inve-
ce a nominare un C.T.U. per I'espletamento di
una perizia contabile, volta ad accertare, sulla
base degli atti, le singole voci (tra cui quella re-
lativa alla capitalizzazione degli interessi) da
cui risultava il complessivo importo per cui la
Banca aveva agito in via monitoria.

3. Precede ancora, a questo punto, ’esame
del primo motivo del ricorso, con il quale si de-
nunzia la violazione degli artt. 112, 101, 345
cod. proc. civ., in relazione all’art. 1421 cod.
civ., in cui si assume essere incorsa la Corte di
appello nel rilevare di ufficio la nullita della
clausola anatocistica. Atteso che, con tal mez-
zo, si introduce un tema di indagine logica-
mente preliminare, e virtualmente assorbente,
rispetto a quello sostanziale sulla validita o me-
no della clausola stessa nel periodo che qui vie-
ne in rilievo.

11 vizio in procedendo, cosi prospettato, ad
avviso di questo Collegio, perd, non sussiste.

La nullita della clausola di capitalizzazione
trimestrale degli interessi (tardivamente dedot-
ta dalle parti solo in comparsa conclusionale),
effettivamente ¢ stata, infatti, rilevata “di uffi-
cio” nella fase di gravame. Ma cio la Corte di
Cagliari ha fatto in corretta applicazione del
principio per cui la nullita, in tutto o in parte,
del contratto posto a base della domanda puo
essere rilevata, appunto, di ufficio, anche per la
prima volta in appello (cfr. Cass. n. 2772/98).

E pur vero, per altro, che il potere che il ci-
tato art. 1421 conferisce in tal senso al giudice
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(in ragione della tutela di valori fondamentali
dell’ordinamento giuridico) va coordinato con
il principio della domanda, di cui agli artt. 99 e
112 cod. proc. civ., e che le esigenze a tali prin-
cipi sottese — rispettivamente di verifica delle
condizioni di fondatezza della azione e di im-
modificabilita della domanda — possono tro-
varsi tra loro in contrasto ove, in particolare,
alla pretesa di una parte relativa ad un credito
ex contractu si contrapponga l’eccezione di
nullita, dell’altra, che il giudice ritenga (come
nella specie) di integrare con il rilievo di aspetti
della patologia del negozio che la parte, inte-
ressata alla improduttivita dei correlativi effet-
ti, non abbia colto (o non abbia tempestiva-
mente comunque dedotto).

Ma un tale contrasto si risolve sulla base del-
la considerazione che, se da un lato, il potere-
dovere decisionale del giudice, in relazione alla
domanda proposta, si estende agli aspetti della
inesistenza o della nullita del contratto dedotto
dall’attore, la deduzione in tal senso del conve-
nuto non pud costituire, od essere considerata,
domanda giudiziale, non ponendosi in rappor-
to genetico con il potere-dovere decisionale del
giudice sul punto, che gia esiste.

Sia impostata quella deduzione come ecce-
zione, come domanda riconvenzionale per la
declaratoria di nullita, o come motivo di grava-
me, si tratta pur sempre di mera difesa, atte-
nendo all’inesistenza, per mancato perfeziona-
mento o per nullita, del fatto giuridico, il con-
tratto, dedotto dall’attore a fondamento della
domanda, che dunque non condiziona I’eserci-
zio del potere officioso di rilievo della nullita
fondata su aspetti distinti di patologia negozia-
le (Cass. 22.10.1984, n. 5341).

Nella specie deve farsi riferimento alla do-
manda iniziale, proposta in via monitoria dal
Credito italiano la quale, se pur rivolta nei con-
fronti dei fideiussori, ha comunque ad oggetto
il pagamento del saldo del contratto di conto
corrente, stipulato dal debitore principale. Per
cui, appunto, non vale a paralizzare la rilevabi-
lita, da parte del giudice, di aspetti di nullita di
quel contratto il fatto che gli intimati (aventi
veste sostanziale di convenuti nel giudizio di
opposizione a decreto ingiuntivo) abbiano fo-
calizzato, in particolare, le loro difese su profi-
li, di invalidita ed inoperativita della fideiussio-
ne, da essi prestata. E cio a prescindere dalla
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considerazione che, eccependo comunque an-
che l'inesistenza di valida prova del credito
contro di loro azionato, i fideiussori hanno con
cio contestato in radice lo stesso debito princi-
pale.

4. Puo ora passarsi all’esame della questione
di massima di cui retro, sub 1.

4/1. 1l parametro di riferimento ¢ costituito
dall’art. 1283 del codice civile (Anatocismo) e,
in particolare, dall’inciso “salvo usi contrari”
che, in apertura della norma, circoscriva la
portata della regola, di seguito in essa enuncia-
ta, per cui “gli interessi scaduti possono pro-
durre interessi [(a)] solo dalla domanda giudi-
ziale o [(b)] per effetto di convenzione poste-
riore alla loro scadenza, e sempre, che si tratti
di interessi dovuti da almeno sei mesi”.

4/2. Come & noto, in sede di esegesi della
predetta norma, le richiamate sentenze (nn.
2374, 3096, 3845) della primavera del 1999,
ponendosi in consapevole e motivato contrasto
con pronunzie del ventennio precedente (nn.
6631/81; 5409/83; 4920/87; 3804/88; 2444/89;
7575/92; 9227/95; 3296/97; 12675/98), hanno
enunciato il principio — reiteratamente, poi,
confermato dalle successive sentenze nn.
12507/99; 6263/01; 1281, 4490, 4498,
8442/02; 2593, 12222, 13739/03, ed al quale
ha dato comunque immediato riscontro anche
il legislatore (che, con I'art. 25 del d.Igs. 4 ago-
sto 1999 n. 342 ha, all’'uopo, ridisciplinato le
modalita di calcolo degli interessi su base pari-
taria tra banca e cliente) — (principio) per cui
gli “usi contrari”, idonei ex art. 1283 c.c. a de-
rogare il precetto ivi stabilito, sono solo gli usi
“normativi” in senso tecnico; desumendone,
per conseguenza, la nullita delle clausole ban-
carie anatocistiche, la cui stipulazione risponde
ad un uso meramente negoziale ed incorre
quindi nel divieto di cui al citato art. 1283.

4.3. Al dila di varie ulteriori argomentazioni,
di carattere storico e sistematico, rinvenibili
nelle pronunzie del nuovo corso, destinate pit
che altro ad avvalorare il “revirement” giuri-
sprudenziale, emerge dalla motivazione delle
pronunce stesse come, nel suo nucleo logico-
giuridico essenziale I’enunciazione del princi-
pio di nullita delle clausole bancarie anatocisti-
che si ponga come la conclusione obbligata di
un ragionamento di tipo sillogistico. La cui
premessa maggiore & espressa, appunto, dalla
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affermazione che gli “usi contrari”, suscettibili
di derogare al precetto dell’art. 1283 c.c., sono
non i meri usi negoziali di cui all’art. 1340 c.c.
ma esclusivamente i veri e propri “usi normati-
vi”, di cui agli artt. 1 e 8 disp. prel. cod. civ.,
consistenti nella ripetizione generale, unifor-
me, costante e pubblica di un determinato
comportamento (usus), accompagnato dalla
convinzione che si tratta di comportamento
(non dipendente da un mero arbitro soggettivo
ma) giuridicamente obbligatorio, in quanto
conforme a una norma che gia esiste o che si ri-
tiene debba far parte dell’ordinamento giuridi-
co (opinio juris ac necessitatis).

E la cui premessa minore ¢ rappresentata
dalla constatazione che “dalla comune espe-
rienza emerge che i clienti si sono nel tempo
adeguati all’inserimento della clausola anatoci-
stica non in quanto ritenuta conforme a norme
di diritto oggettivo gia esistenti o che sarebbe
auspicabile fossero esistenti nell’ordinamento,
ma in quanto comprese nei moduli predisposti
dagli istituti di credito, in conformita con le di-
rettive dell’associazione di categoria, insuscet-
tibili di negoziazione individuale e la cui sotto-
scrizione costituiva al tempo stesso presuppo-
sto indefettibile per accedere ai servizi bancari.
Atteggiamento psicologico ben lontano da
quella spontanea adesione a un precetto giuri-
dico in cui, sostanzialmente, consiste I'opinio
juris ac necessitatis, se non altro per I’evidente
disparita di trattamento che la clausola stessa
introduce tra interessi dovuti dalla banca e in-
teressi dovuti dal cliente”.

4/4. Ora di questo sillogismo, che costituisce
la struttura portante del nuovo indirizzo, del
quale si sollecita il riesame, neppure la Banca
ricorrente mette in discussione la premessa
maggiore, mentre quanto alla sua premessa mi-
nore la contestazione che ad essa si muove, at-
tiene, sul piano diacronico, al solo profilo della
portata retroattiva che il nuovo indirizzo ha in-
teso attribuire alla rilevata inesistenza di un
uso normativo in materia di capitalizzazione
trimestrale degli interessi bancari.

Si sostiene, infatti, in contrario che la giuris-
prudenza del '99 abbia correttamente accerta-
to I'inesistenza attuale, ma erroneamente esclu-
so I'esistenza pregressa della consuetudine in
parola. E si auspica per cid, dunque, che essa
vada superata nel senso di constatare che “la
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convinzione degli utenti del servizio bancario
della normativita dell’uso di capitalizzazione
trimestrale degli interessi, originariamente sus-
sistente, & venuta meno dopo lungo tempo” [id
est: la consuetudine si ¢ estinta per desuetudi-
ne in relazione al venire meno della opinio iuris
del comportamento sottostante] “proprio a se-
guito di quello stesso processo di mutamento
di prospettiva che ha indotto la Cassazione me-
desima a mutare il proprio precedente orienta-
mento”.

Ed a sostegno di tale assunto la difesa della
ricorrente argomenta:

a) che 'opinio iuris della prassi di capitaliz-
zazione degli interessi dovuti dal cliente sareb-
be stata esclusa dalla criticata giurisprudenza
assumendo a parametro un quadro normativo,
come evolutosi a partire dai primi anni ’90,
non certo retrodatabile all’epoca in cui, in un
contesto radicalmente diverso, quella prassi si
era instaurata, con adesione degli utenti dei
servizi bancari, che ne avrebbero pienamente
presupposto la normativita;

b) che, comunque, la stessa precedente giu-
risprudenza che per un ventennio aveva reite-
ratamente ritenuto, ove pur erroneamente,
’esistenza di un uso normativo di capitalizza-
zione degli interessi bancari avrebbe, per cio
stesso, costituito “elemento di fondazione o
consolidazione dell’uso stesso”.

Nessuno dei riferiti, pur suggestivi, argo-
menti si lascia perd condividere.

4/5. L’evoluzione del quadro normativo —
impressa dalla giurisprudenza e dalla legisla-
zione degli anni 90, in direzione della valoriz-
zazione della buona fede come clausola di pro-
tezione del contraente pit debole, della tutela
specifica del consumatore, della garanzia della
trasparenza bancaria, della disciplina dell’usu-
ra — ha innegabilmente avuto il suo peso nel
determinare la ribellione del cliente (che ha da-
to, a sua volta, occasione al revirement giuri-
sprudenziale) relativamente a prassi negoziali,
come quella di capitalizzazione trimestrale de-
gli interessi dovuti alle banche, risolventesi in
una non piu tollerabile sperequazione di tratta-
mento imposta dal contraente forte in danno
della controparte pitt debole.

Ma cid non vuole dire (e il dirlo sconterebbe
un evidente salto logico) che, in precedenza,
prassi siffatte fossero percepite come conformi
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a ius e che, sulla base di una tale convinzione
(opinio iuris), venissero accettate dai clienti.

Pitt semplicemente, di fatto, le pattuizioni
anatocistiche, come clausole non negoziate e
non negoziabili, perché gia predisposte dagli
istituti di credito, in conformita a direttive del-
le associazioni di categoria, venivano sotto-
scritte dalla parte che aveva necessita di usu-
fruire del credito bancario e non aveva, quindi,
altra alternativa per accedere ad un sistema
connotato dalla regola del prendere o lasciare.
Dal che la riconducibilita, ab initio, della prassi
di inserimento, nei contratti bancari, delle
clausole in questione, ad un uso negoziale e
non gia normativo (per tal profilo in contrasto
dunque con il precetto dell’articolo 1283 c.c.),
come correttamente ritenuto dalle sentenze del
1999 e successive.

4/6. Né ¢ in contrario sostenibile che la
“fondazione” di un uso normativo, relativo alla
capitalizzazione degli interessi dovuti alla ban-
ca, sia in qualche modo riconducibile alla stes-
sa giurisprudenza del ventennio antecedente al
revirement del 1999.

Anche in materia di usi normativi, cosi come
con riguardo a norme di condotta poste da
fonti-atto di rango primario, la funzione assolta
dalla giurisprudenza, nel contesto di sillogismi
decisori, non puo essere altra che quella rico-
gnitiva, dell’esistenza e dell’effettiva portata, e
non dunque anche una funzione creativa, della
regola stessa.

Discende come logico ed obbligato corollario
da questa incontestabile premessa che, in pre-
senza di una ricognizione, pur reiterata nel tem-
po, che si dimostri poi pero erronea nel presup-
porre Iesistenza di una regola in realta insussi-
stente, la ricognizione correttiva debba avere
una portata naturaliter retroattiva, conseguen-
done altrimenti la consolidazione medio tempo-
re di una regola che troverebbe la sua fonte
esclusiva nelle sentenze che, erroneamente pre-
supponendola, I'avrebbero con cio stesso creata.

Cio vale evidentemente, nel caso di specie,
anche con riguardo alla giurisprudenza (costi-
tuita, per altro, da solo dieci tralaticie pronun-
zie nell’arco di un ventennio) su cui fa leva
Iistituto ricorrente.

La quale — a prescindere dalla sua idoneita
(tutta da dimostrare e in realta indimostrata)
ad ingenerare nei clienti una “opinio iuris” del
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meccanismo di capitalizzazione degli interessi,
inserito come clausola insuscettibile di nego-
ziazione nei controlli stipulati con la banca —
non avrebbe potuto, comunque, conferire nor-
mativita ad una prassi negoziale (che si ¢ dimo-
strato essere) contra legem.

4/7. Della insuperabile valenza retroattiva
dell’accertamento di nullita delle clausole ana-
tocistiche, contenuto nelle pronunzie del 1999,
si & mostrato subito, del resto, ben consapevole
anche il legislatore. 1l quale — nell'intento di
evitare un prevedibile diffuso contenzioso nei
confronti degli istituti di credito — ha dettato,
nel comma 3 dell’art. 25 del gia citato d.Igs. n.
342/99, una norma ad hoc, volta appunto ad
assicurare validita ed efficacia alle clausole di
capitalizzazione degli interessi inserite nei con-
tratti bancari stipulati anteriormente alla entra-
ta in vigore della nuova disciplina, paritetica,
della materia, di cui ai precedenti commi pri-
mo e secondo del medesimo art. 25.

Quella norma di sanatoria ¢ stata, perd, co-
me noto, dichiarata incostituzionale, per ecces-
so di delega e conseguente violazione dell’art.
77 Cost., dal Giudice delle leggi, con sentenza
n. 425 del 2000.

L’eliminazione ex tunc, per tal via, della ecce-
zionale salvezza e conservazione degli effetti del-
le clausole gia stipulate lascia queste ultime, se-
condo i principi che regolano la successione del-
le leggi nel tempo, sotto il vigore delle norme an-
teriormente in vigore, alla stregua delle quali, per
quanto si & detto, esse non possono che essere di-
chiarate nulle, perché stipulate in violazione del-
'art. 1283 c.c. (cfr. Cass. n. 4490/02).

4/8. Sul punto della rilevata nullita della
clausola anatocistica inserita nel contratto da
cui deriva il credito azionato in via monitoria
dall’istituto, la sentenza impugnata resiste dun-
que a censura.

5. Non diverso esito hanno anche le residue
due doglianze formulate dal Credito ricorrente.

5/1. In particolare la denuncia di violazione
degli artt. 1367 c.c. € 101. 154/92 — con la qua-
le si addebita alla Corte territoriale di avere er-
roneamente escluso che per le fideiussioni sti-
pulate in data anteriore alla |. n. 154 cit. il tetto
massimo di garanzia, che ne condiziona ['ulte-
riore validita, possa essere anche “unilateral-
mente” fissato dalla Banca, come nella specie,
listituto in concreto avrebbe fatto con lettera
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del 1976 — si scontra contro ’accertamento in
fatto, operato dai giudici a quibus, quanto alla
riferibilita di quella missiva a fideiussione di-
versa da quelle azionate nel presente giudizio.
Dal che propriamente 'inammissibilita della
censura in esame per difetto di interesse.

5/2. A sua volta, anche la statuizione conclu-
siva della sentenza d’appello — secondo cui non
era risultato, nella specie, possibile 1’accerta-
mento del credito azionato nei confronti dei fi-
deiussori “per non avere 'istituto assolto pie-
namente al suo onere probatorio” — si sottrae
al sindacato di legittimita, come sollecitato nel-
la parte finale del ricorso, per la sua attinenza
all’area delle valutazioni, relative alle risultanze
probatorie, riservate alla discrezionalita di giu-
dizio del giudice del merito.

Né listituto ricorrente pud fondatamente
sostenere che la rilevazione di ufficio, solo in
fase di appello, della questione di nullita della
capitalizzazione degli interessi lo abbia ostaco-
lato nella sua attivita difensiva. Poiché la Corte
territoriale — al fine di accertare quanto effetti-
vamente dovuto alla banca (con detrazione
delle voci indebite) — ha disposto apposita
C.T.U. E, nel corso delle operazioni peritali,
Iistituto ha avuto evidentemente modo di do-
cumentare (cosa che secondo i giudici a quibus
non ha fatto in modo compiuto) le proprie ra-
gioni creditorie.

6. Il ricorso va integralmente, pertanto, re-
spinto.

7. Lastessa particolare rilevanza della questio-
ne centrale, prospettata con 'odierno ricorso,
costituisce giusto motivo di compensazione trale
parti di questo giudizio di cassazione. (Onzissis)

[CARBONE Presidente — MORELLI Estensore — PAL-
MIERI P.M. (concl. parz. diff.). — Credito Italiano
S.p.A. (avv. D’Ercole ed al.) — C. Stefana (avv.ti De
Belvis e Valsierati) e F. Stefana (avv. Mezzetti ed al.)]

Nota di commento: «Interessi anatocistici ed
usi normativi nei contratti bancari: la Supr. Cor-
te esclude che la giurisprudenza possa aver “fon-
dato” I'opinio iuris ac necessitatis»

I. Il caso

Si tratta di un caso assolutamente analogo a quel-
lo delle sentenze della Supr. Corte, che hanno deter-
minato, a partire dal 1999, il noto revirement, in te-
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ma di contratti di conto corrente, apertura di
credito e capitalizzazione trimestrale degli
interessi. Tuttavia, nella fattispecie, la banca ricor-
rente, pur avendo riconosciuto che gli usi normativi
contrari di cui all’art. 1283 cod. civ. sono oramai de-
finitivamente venuti meno, aveva osservato che, pri-
ma delle sentenze su menzionate, un uso normativo
doveva ritenersi formato proprio sulla base della
giurisprudenza che aveva ritenuto legittimo I’anato-
cismo nell’ambito di certi contratti bancari.

La Corte di Cassazione respinge il ricorso, evi-
denziando, da un lato, che una regola consuetudina-
ria non avrebbe mai potuto essere creata dalla giu-
risprudenza, la sua funzione essendo limitata soltan-
to all’accertamento dell’esistenza di questa; dall’al-
tro, che non v’¢ spazio alcuno per gli usi normativi,
allorché l'osservanza di una certa condotta derivi
dall’accettazione di condizioni generali di contratto
predisposte e imposte da uno dei contraenti.

II. Le questioni

1. GLI USI NORMATIVI ED IL RUOLO DELLA GIU-
RISPRUDENZA NELLA LORO FORMAZIONE. USI NOR-
MATIVI E CONDIZIONI GENERALI DI CONTRATTO. La
sentenza della Supr. Corte, in commento, presenta
profili di considerevole interesse perché ha confer-
mato, a sez. un., quell’orientamento, costante a par-
tire dal 1999 (Cass., 16.3.1999, n. 2374; Cass.,
30.3.1999, n. 3096; Cass., 11.11.1999, n. 12507, tut-
te citt. zn2fra, sez. 11I), secondo cui il divieto imposto
dall’art. 1283 cod. civ. vige anche nell’ambito delle
obbligazioni scaturite da certi contratti bancari; ma,
soprattutto, perché viene precisato che gli usi nor-
mativi — che secondo la disposizione codicistica pos-
sono consentire 'anatocismo — non potrebbero (rec-
tius: Vopinio iuris non potrebbe) mai formarsi in
presenza di condizioni generali di contratto: I'ade-
sione a queste ultime, infatti, deriverebbe dall’im-
possibilita di discutere il contenuto dell’accordo e
non dalla convinzione dell’obbligatorieta del mede-
simo comportamento (id est: accettazione dell’og-
getto del contratto); e, ancora, che, in linea di prin-
cipio, le sentenze dei giudici si limitano alla ricogni-
zione dell’esistenza degli usi normativi ma non con-
tribuiscono, in alcun modo, alla loro formazione,
come si osservera anche pili oltre.

La Corte di Cassazione, infatti, dall’un canto, ha
confermato I'indirizzo, gia espresso di recente nelle
note pronunzie piti sopra menzionate, secondo cui &
nulla, per contrasto con I'art. 1283 cod. civ., la clau-
sola, contenuta nelle condizioni generali di contrat-
to predisposte dalle banche che prevedeva la capita-
lizzazione trimestrale degli interessi dovuti dal clien-
te, in quanto basata soltanto su un uso negoziale e
non su una vera e propria norma consuetudinaria
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(deve rilevarsi, al proposito, che, per il futuro, il
problema non dovrebbe pit sorgere, posto che I'art.
120 del tu. bancario approvato con d. legis.
1°.9.1993, n. 385, come modificato dall’art. 25,
comma 2°, del d. legis. 4.8.1999, n. 342, ha, per i
contratti di questo particolare settore, espressamen-
te riconosciuto, a far data dal 2000, la validita della
convenzione anatocistica, sia pure a talune condizio-
ni: pitt precisamente, detto art. 120 ha demandato al
CICR il potere di dettare la nuova normativa in ma-
teria. Il CICR, com’& noto, ha provveduto con deli-
bera del 9.2.2000). 11 S.C., dall’altro, ha negato che
la formazione di «usi contrari» (art. 1283 cod. civ.)
possa essere ricondotta alla giurisprudenza che ave-
va ritenuto esistenti questi ultimi, nelle decisioni re-
se dal 1981 al 1999.

Occorre infatti, a questo punto, fare una precisa-
zione: nel ricorso introduttivo del procedimento ter-
minato con la sentenza annotata, si era sostenuto,
come si evince dalla motivazione, che la giurispru-
denza avrebbe correttamente escluso 'esistenza, a
partire dal 1999 di usi contrari, ammissivi dell’ana-
tocismo; le disposizioni, contenute nella 1.
17.2.1992, n. 154 — trasfuse, com’& noto, nel men-
zionato t.u. bancario —, la disciplina dei contratti del
consumatore (introdotta, dalla 1. 6.2.1996, n. 52, D:-
sposizioni per l'adempimento di obblighi derivanti
dall’ appartenenza dell'Italia alle Comunita europee —
legge comunitaria 1994) e la 1. 7.3.1996, n. 108 (D:-
sposizioni in materia di usura) avrebbero, ciog, effet-
tivamente provocato, almeno in qualche misura, la
«ribellione» dei clienti delle aziende di credito (che,
a sua volta, avrebbe provocato il revirement giuri-
sprudenziale), anche in relazione alla prassi di capi-
talizzare trimestralmente i c.d. interessi attivi.

Cid nonostante, sempre secondo quanto osserva-
to dalla ricorrente, la precedente giurisprudenza —
che, sino al 1998, aveva ritenuto esistere un uso not-
mativo, ammissivo dell’anatocismo, nell’ambito del
contratto di apertura di credito in conto corrente —
avrebbe, per cosi dire, contribuito a costituire ovve-
ro almeno a consolidare i medesimi usi, con la con-
seguenza che, sino al 1999, la capitalizzazione degli
interessi sarebbe stata lecita, alla luce dell’art. 1283
cod. civ. Soltanto da questa data, anche per effetto
del nuovo indirizzo della giurisprudenza di legitti-
mita, sarebbe venuto meno I'opinio iuris ac necessita-
tis e, dunque, uno dei presupposti della norma con-
suetudinaria in discussione.

La Supr. Corte, invero, se da un lato ha ritenuto
che il mutato quadro normativo ha certamente inge-
nerato nei clienti un diverso atteggiamento nei con-
fronti delle banche, dall’altro non ha condiviso il se-
condo rilievo prospettato dalla banca ricorrente: nel
periodo anteriore all’entrata in vigore delle norme
su indicate, la capitalizzazione trimestrale dei c.d.
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interessi attivi non sarebbe mai stata percepita, dalla
generalita del clienti, come conforme a zus, posto
che le pattuizioni anatocistiche, contenute in condi-
zioni generali di contratto, erano clausole «zon ne-
goziate e non negoziabili» da chi intendesse ottenere
dalle banche la disponibilita di una certa somma di
denaro. Né, a parere del S.C., la giurisprudenza po-
trebbe aver formato o concorso a formare un uso
normativo, la cui esistenza pud essere soltanto ac-
certata dai Giudici — come avviene, pil in generale,
per le regole poste da fonti-atto di rango primario —
senza che questi ultimi possano creare norme giuri-
diche, seppure di carattere consuetudinario. Da cid
discenderebbe, peraltro, che «iz presenza di una ri-
cognizione, pur reiterata nel tempo, che si dimostri
poi pero erronea nel presupporre 'esistenza di una re-
gola in realtd insussistente, la ricognizione correttiva
debba avere portata naturaliter retroattiva» (in questi
precisi termini, la sentenza in commento): diversa-
mente, una sentenza, emessa sulla base di una realta
erroneamente supposta, avrebbe I'effetto di stabilire
una regola di diritto, conferendo «normativita ad
una prassi negoziale (che si ¢ dimostrato essere) con-
tra legem»: tale conclusione sembra inaccettabile ai
Giudici della Supr. Corte.

La motivazione della decisione della Corte di Cas-
sazione, tuttavia, si presta, sotto molteplici profili,
ad alcune considerazioni che potrebbero condurre
ad una diversa soluzione.

Com’¢ noto, 'art. 1283 cod. civ. stabilisce che «in
mancanza di usi contrari, gli interessi scaduti posso-
no produrre interessi solo dal giorno della domanda
giudiziale o per effetto di una convenzione posterio-
re alla loro scadenza, e sempre che si tratti di inte-
ressi dovuti per almeno sei mesi». Non si dubita, pe-
raltro, da parte della dottrina (PAvoNE La Rosa, G/7
usi bancari, 31 s., cit. infra, sez. IV), pressoché una-
nime, e dalla giurisprudenza (Cass., 12.11.1981, n.
6631; Cass., 20.8.2003, n. 12222, citt. infra, sez. I11),
che quegli usi richiamati dalla norma ora menziona-
ta abbiano natura normativa, ai sensi degli artt. 1 e 8
disp. prel.

E altresi noto che, secondo un certo orientamento
dottrinale (P1zzorusso, voce «Consuetudine», 3,
cit. infra, sez. IV) e giurisprudenziale (Cass.,
3.2.1984, n. 839; Cass., 16.3.1999, n. 2374, citt. in-
fra, sez. 111), gli usi normativi — costituiti sulla base
della ripetizione nel tempo di una certa condotta
(c.d. diuturnitas) — si distinguono dalle clausole
d’uso (art. 1340 cod. civ.) e, in genere, dalle altre
prassi, perché essi presuppongono 'opinio iuris ac
necessitatis e, ciog, la «consapevolezza giuridica del
comportamento dovuto» (in tali termini, P1zzorus-
so, op. loc. citt.), come, d’altronde, ha affermato an-
che la sentenza della Cassazione su riportata.

Da parte di autorevole dottrina (BoBBIO, voce
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«Consuetudine», 431 s., cit. infra, sez. IV; R. Qua-
DRI, Diritto Internazionale Pubblico, 130 ss., cit. in-
fra, sez. IV), tuttavia, si & fortemente svalutato I'ele-
mento soggettivo, sostenendosi, in particolare, che
la formazione di questo ¢ il postulato di una sorta di
«circolo vizioso», giacché la norma giuridica potreb-
be costituirsi soltanto se sussiste 1'opinio; tuttavia,
quest’ultima richiederebbe, a sua volta, proprio la
preesistenza di quella norma, posta a fondamento
della convinzione della giuridicita della condotta
mantenuta, con la conseguenza che la ricerca del-
I’elemento soggettivo condurrebbe ad una tanto ine-
vitabile, quanto insanabile, contraddizione. L’ele-
mento soggettivo, dunque, non andrebbe considera-
to come presupposto essenziale della consuetudine
giacché, diversamente, la formazione dell’opznio (e,
quindi, la consuetudine) si fonderebbe su un errore:
in definitiva, sarebbe contraddittorio affermare che
il diritto consuetudinario sia «spontaneo» (come
sembra essere sostenuto anche nella sentenza in
commento) e corrispondente «alla natura delle co-
se» e, al contempo, che esso sia fondato su un erro-
re. Sotto un diverso profilo, da altri ancora, si & evi-
denziato che ’elemento psicologico, in quanto tale,
¢ «inconsistente ed irreale» (PAVONE La Rosa, voce
«Consuetudine», 520 s., cit. znfra, sez. IV).

Ora, la pronunzia in commento e quelle che han-
no determinato il noto revirement, hanno evidenzia-
to che l'opinio iuris ac necessitatis si fonda necessa-
riamente sulla spontaneita del comportamento dei
consociati; proprio per tale motivo, ’accettazione di
contratti per adesione, dovuta all’impossibilita di
modificare il contenuto del contratto, non potrebbe
condurre alla formazione degli usi normativi (Cass.,
16.3.1999, n. 2374; Cass., 30.3.1999, n. 3096, citt.
infra, sez. II1). Né alla Supr. Corte pare accettabile
quella teoria, secondo cui gli usi normativi prescin-
derebbero dall’elemento soggettivo: la sottoscrizio-
ne di un contratto di conto corrente, quale presup-
posto assolutamente necessario per accedere ai ser-
vizi bancari, porterebbe all’inaccettabile conclusio-
ne di imporre a ciascun cliente della banca una certa
condotta e di contribuire, in tal modo, alla forma-
zione degli «usi contrari» (sul punto v. INZITARTI, Le
Sezioni Unite ed il divieto di anatocismo, 224, cit. in-
fra, sez. IV)) previsti dall’art. 1283 cod. civ. (sul ca-
rattere eccezionale di questa norma, v. SINESIO, I7-
teressi pecuniari, 80 s., cit. infra, sez. IV), con grave
ed evidente pregiudizio per la tutela del contraente
pitt debole.

Tuttavia, le argomentazioni della Supr. Corte non
sembrano essere pienamente condivisibili.

Innanzitutto, suscita una qualche perplessita I’af-
fermazione della Cassazione, secondo cui un uso
normativo (rectius: 'opinio iuris) non avrebbe potu-
to formarsi per effetto della ripetuta adesione, da
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parte dei clienti, alle condizioni generali predisposte
dal’A.B.I.

E stato autorevolmente osservato, infatti, che
I’elemento soggettivo della consuetudine puo essere
rinvenuto non tanto in un evanescente atteggiamen-
to psicologico del soggetto agente ma, sotto un pro-
filo oggettivo, «nell’ambiente sociale direttamente
interessato» dal comportamento e, dunque, nel-
I’eventuale «reazione» dello stesso ambiente che fac-
cia seguito al comportamento difforme: per tale mo-
tivo, I'elemento materiale e quello soggettivo an-
drebbero necessariamente ad intrecciarsi (CRrrsa-
FULLL, Lezion: di diritto costituzionale italiano, 187
ss., cit. znfra, sez. IV); in altri termini, sembra che,
astrattamente, un uso normativo possa formarsi nel-
lipotesi in cui la reiterata adesione a determinati
precetti contrattuali imposti da una parte, determi-
ni, per cosi dire, una pill generale accettazione e non
contestazione delle stesse regole da parte quell’am-
biente «sociale direttamente interessato, convinto
del vincolo giuridico venutosi in tal modo a creare».

Cio posto, per quanto concerne la capitalizzazio-
ne degli interessi nell’ambito dell’apertura di credi-
to, deve rilevarsi che, successivamente alla sottoscri-
zione del contratto, non ¢ stata (quasi) mai contesta-
ta, da parte dei clienti, la validita della convenzione
anatocistica: si allude, ciog, alla possibilita per il de-
bitore, nell’ambito dei giudizi proposti dalle banche
per il recupero coattivo del proprio credito, di solle-
vare I'eccezione di nullita della menzionata pattui-
zione (che, com’¢ noto, avrebbe potuto essere rile-
vata anche dal giudice, ai sensi dell’art. 1421 cod.
civ.). Evidentemente, I'invalidita del contratto,
parte qua, poteva essere di certo prospettata, a pre-
scindere dall’esistenza di tutte le norme poste, di re-
cente, a tutela dei consumatori, ai sensi dell’art.
1283 cod. civ. ... se, a ben vedere, non fossero stati
ritenuti esistenti usi contrari!

Non va dimenticato, peraltro, che non si ha noti-
zia circa I'avvenuta proposizione, anteriormente al
1999, da parte dei clienti delle Banche, di quelle
azioni — ora assai frequenti — aventi ad oggetto la ri-
petizione, ex art. 2033 cod. civ., di quanto corrispo-
sto in pit per effetto dell’anatocismo. Invero, le con-
siderazioni che precedono richiamano, inevitabil-
mente, anche le argomentazioni di quell’autore che
ha evidenziato I'impossibilita di fornire una prova
diretta dell’atteggiamento psicologico dei soggetti
agenti, tanto che ogni dimostrazione, circa I’esisten-
za dell’elemento soggettivo di una regola consuetu-
dinaria, «<non puo derivare da altro che dalla genera-
lita ed uniformita del comportamento tenuto dai
consociati» (GABRIELLI, Capitalizzazione trimestrale,
450, cit. nfra, sez. IV).

Il punto, tuttavia, merita un’ulteriore riflessio-
ne.
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La Supr. Corte ha escluso che le sentenze dei giu-
dici possano creare una consuetudine, posto che, al
contrario, queste ultime possono soltanto accertare
Ieffettiva esistenza di usi normativi.

Se, invero, I'affermazione della Corte appare
certamente condivisibile in tali termini (v., sul pun-
to, FRANCESCHELLI, voce «Consuetudine», 503,
cit. znfra, sez. IV) sembra, tuttavia, da diverso an-
golo visuale, che un orientamento giurisprudenzia-
le piuttosto consolidato possa contribuire, e non
poco, ad ingenerare nei consociati la convinzione
della legittimita della pattuizione e dunque, almeno
a rafforzare Uopinio iuris ac necessitatis di questi,
ammesso che questa sia necessaria. Va letta percio,
in tal senso, una recente sentenza del Tribunale di
Napoli (TriB. Narovr1, 18.5.2003, cit. znfra, sez.
I1I), resa proprio in merito alla capitalizzazione tri-
mestrale degli interessi dovuti alla banca in virta di
un’apertura di credito, secondo cui I'elemento sog-
gettivo degli «usi contrari» si & formato «nel corso
del tempo ... in virts di una costante applicazione
della regola della capitalizzazione trimestrale, ritenu-
ta conforme ad un uso normativo dalla stessa Corte
di Cassazione per circa un ventennio; ... é stata ... la
stessa Suprema Corte che, nel ribadire a pin riprese
la validita di simili clausole, ha creato la convinzio-
ne della legittimita dell’imposizione dell’ anatocismo
net rapporti bancari, ha cioé creato quell’opinio iuris
ac necessitatis necessaria per la configurabilita in
concreto dell’uso normativos.

Considerando, poi, 'opinio sotto un profilo, per
cosi dire, oggettivo (cfr. CRISAFULLL, op. loc. citt.), &
proprio nella decisione del giudice che potrebbe
realizzarsi, se si vuole, la massima reazione dell’am-
biente sociale al comportamento difforme.

D’altronde, a ben vedere, la stessa Corte di Cassa-
zione, nella sentenza in commento, & arrivata quasi a
prospettare nella sentenza in esame, sia pure znci-
denter tantum, una simile ipotesi ma, al contempo, si
¢ limitata ad affermare la mancanza di una prova, in
ordine allidoneita delle sentenze a produrre gli ef-
fetti ora descritti.

I rilievi ora prospettati, in merito al rapporto tra
giurisprudenza e formazione degli usi, rendono ne-
cessario soffermare I’attenzione su un ulteriore que-
stione: & opportuno valutare, cio¢, se gli «usi contra-
ri», menzionati dall’art. 1283 cod. civ., possano for-
marsi in un periodo successivo all’entrata in vigore
del codice civile, posto che, com’¢ noto, le decisioni
dei Giudici di legittimita e di merito, favorevoli al-
I’anatocismo, sono state emesse, per lo pit, tra il
1981 ed il 1999; di cio, tuttavia, si dira pit oltre (in-
fra, in questa sez., n. 4).

Si pone, a questo punto, la necessita di verificare
se l'esistenza di un contraente forte possa, di per sé,
essere sufficiente ad impedire la formazione di una
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regola consuetudinaria, come sembrerebbe sostene-
re, sia pure implicitamente, la Supr. Corte.

Invero, la sperequazione tra la posizione del sog-
getto che impone la semplice adesione al contratto
predisposto unilateralmente e quella degli utenti di
un certo servizio (nella fattispecie: di servizi bancari)
probabilmente non pud precludere la formazione di
usi normativi: come ha rilevato, infatti, un’autorevo-
le dottrina, questi ultimi — soprattutto nel vigore
dell’abrogato codice di commercio che, com’e noto,
riservava agli usi ampio spazio nel sistema delle fonti
— sono stati introdotti proprio dai soggetti che eser-
citavano un’attivita economica e che, pertanto, si
trovavano, nell’ambito del rapporto contrattuale, in
una posizione di maggiore forza rispetto all’altro
contraente; tali regole venivano accettate, per I'ap-
punto, dalla parte debole del medesimo rapporto,
che alle stesse riconosceva carattere di «vincolativita
giuridica» (sul punto, MINERVINI, Note in tema di
estinzione degli usi, 182, cit. infra, sez. IV).

D’altronde, sotto un diverso profilo, la ripetizione
del contenuto degli usi normativi nelle clausole vo-
lute dalle parti (recte: predisposte dalla banca ed ac-
cettate dai clienti) non puo farne scadere I'efficacia a
semplici precetti contrattuali, come ha avuto modo
di evidenziare una autorevole dottrina (SALANITRO,
Le Banche, 49, cit. infra, sez. IV): & evidente, infatti,
che, in via generale, le norme di legge, quand’anche
ripetute nell’ambito di un contratto, non cessano di
avere la loro peculiare efficacia e cid non pud non
valere anche per gli usi.

Si tenga anche presente che, secondo I’orienta-
mento della Cassazione non troppo risalente (Cass.,
14.3.1986, n. 1729; Cass., 23.5.1994, n. 5024, citt.
infra, sez. I11) e quello della dottrina (GaLGANO, Di-
ritto civile e commerciale, 145 s., cit. infra, sez. 1V,
Dk Nova, Le condizioni generali di contratto, 122,
cit. infra, sez. IV), le clausole contenute in condizio-
ni generali di contratto, qualora, per cosi dire, ripro-
ducano il contenuto di usi normativi, non devono
essere approvate specificamente per iscritto, ai sensi
dell’art. 1341, comma 2°, cod. civ., perché siano pie-
namente efficaci, giacché questi ultimi contribuisco-
no ad integrare il contenuto del contratto, ai sensi
dell’art. 1374 cod. civ.

Sembra, in tal modo, superata, sotto pit profili, la
pur suggestiva conclusione, a cui petviene la Supr.
Corte, sull’assoluta incompatibilitd tra accettazione
di contratti per adesione e formazione degli usi.

2. UsI NORMATIVI E DISCIPLINA DEI CONTRATTI
DEL CONSUMATORE. S’'impone, pero, un’ulteriore ri-
flessione in ordine alla possibilita che usi normativi
possano consentire I’anatocismo, dopo I’entrata in
vigore della disciplina dei contratti del consumato-
re, in quelle ipotesi in cui questa sia applicabile; di-
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fatti, la clausola dei contratti bancari, che prevedeva
la capitalizzazione trimestrale degli interessi, ¢ stata
ritenuta da alcuni Tribunali (TriB. Roma,
21.1.2000; TriB. ToriNO, 19.1.2003, citt. 7nfra, sez.
III), abusiva, ai sensi degli artt. 1469 bis ss. cod. civ.,
perché la stessa avrebbe creato un «significativo
squilibrio dei diritti e degli obblighi derivanti dal
contratto» a carico del consumatore. Orbene, ¢ noto
che, ai sensi dell’art. 1469 ter, comma 3°, cod. civ.,
«non sono vessatorie le clausole che riproducono di-
sposizioni di legge»: cid premesso, andrebbe stabili-
to se, nell’ambito dell’art. ora cit., vadano ricompre-
se anche le norme consuetudinarie, con la conse-
guenza che, in caso di conclusione positiva, la con-
venzione anatocistica non potrebbe considerarsi
abusiva e, dunque, «inefficace» (soltanto, ovviamen-
te, ove si ritenga esistente un uso normativo, ammis-
sivo dell’anatocismo).

Sembra, invero, che clausole di un contratto, che ri-
chiamano norme consuetudinarie, non possano rien-
trare nell’ambito applicativo dell’art. 1469 ter cod. civ.
e che, pertanto, esse siano suscettibili di una valutazio-
ne di abusivita, per un duplice ordine di ragioni.

In primo luogo, va considerato che I'art. 1469 fer,
comma 3°, cod. civ., prevede che non possano con-
siderarsi vessatorie soltanto clausole riproduttive di
«disposizioni di legge», o di disposizioni «attuative
di principi contenuti in convenzioni internazionali
delle quali siano parti contraenti tutti gli stati mem-
bri dell’'Unione Europea o 'Unione Europea», nel
mentre I'art. 1, n. 2, della direttiva 93/13/CEE con-
templava espressamente, accanto alle fonti ora men-
zionate, anche i regolamenti: 'esclusione di questi
ultimi deporrebbe nel senso di precludere, infatti, il
ricorso ad una fonte sotto ordinata, qual ¢ appunto
la consuetudine (DE Nova, Le clausole vessatorie,
34 s., cit. infra, sez. IV).

In secondo luogo, potrebbe osservarsi che, come
sostenuto da un autore, il comma 3° dell’art. 1469 ter
cod. civ. si giustifica, tra l’altro, in ragione del fatto che
«la norma giuridica realizza per definizione un giusto
contemperamento degli interessi patrimoniali dei con-
sociati» (SIRENA, Commento all’art. 1469-ter, 584, cit.
infra,sez. IV): ora, si & detto che, spesso, gli usi norma-
tivi sono sorti per effetto dell’iniziale imposizione di
certe regole da parte del contraente forte e, per tale
motivo, le regole consuetudinarie non sempre posso-
no contemperare i contrapposti interessi delle parti di
un rapporto contrattuale.

3. LA FUNZIONE «CORRETTIVA» SVOLTA DALLA
GIURISPRUDENZA SULLE REGOLE CONSUETUDINARIE
RITENUTE ERRONEAMENTE ESISTENTI. Come ¢ stato
gia sottolineato, la Corte di Cassazione ha evidenziato,
nella decisione in esame, che, in genere, I’esistenza di
un uso pud essere soltanto acclarata dalla giurispru-
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denza e, in presenza di un pregresso orientamento di
questa, che abbia ritenuto, a torto, sussistente una re-
gola consuetudinaria (come, appunto, ¢ avvenuto in
tema di usi normativi ed anatocismo), la nuova «rzco-
gnizione correttiva», contenuta nella sentenza, avreb-
be «portata naturaliter retroattiva». A ben vedere, ta-
le conclusione & coerente con le premesse da cui muo-
ve: se, infatti, da parte di un Giudice, venga ricono-
sciuta I'inesistenza di un uso normativo in passato er-
roneamente ritenuto esistente, quella norma consue-
tudinaria, applicata illegittimamente, non potrebbe
regolare nemmeno i rapporti sorti precedentemente
alla stessa sentenza che I’aveva riconosciuta inesisten-
te (sul punto, PALMIERI, nota a Cass., 11.11.1999, n.
12507, 458 s., cit. infra, sez. IV).

Tuttavia, proprio le conclusioni a cui perviene la
Corte di Cassazione sembrano denunziare alcune
incongruenze delle medesime premesse da cui & par-
tito il S.C., in ordine ai rapporti tra sentenze e for-
mazione degli usi normativi.

Come osservato, si ritiene che una norma consue-
tudinaria sia fondata sia sulla ripetizione di un de-
terminato comportamento che sull’atteggiamento
obiettivo dell’«ambiente sociale», che accetta tale
regola e reagisce nell’ipotesi in cui la stessa sia viola-
ta; nell’ipotesi ora descritta, una sentenza «corretti-
va» andrebbe ad incidere proprio sull’elemento sog-
gettivo, perché porrebbe nel nulla quella convinzio-
ne, maturata in merito alla giuridicita della condotta
mantenuta (a tal proposito, v. MINERVINI, op. cit.,
184): per tale motivo, la sentenza sembrerebbe so-
stanzialmente assumere un carattere costitutivo.

La conclusione sarebbe analoga, qualora si am-
mettesse che I'opznio consista nella errata convinzio-
ne circa 'esistenza di una norma, poiché una deci-
sione «correttiva» del giudice, comunque, elimine-
rebbe I’elemento soggettivo. Evidentemente, le con-
siderazioni che precedono, a fortiori, potrebbero es-
sere estese anche al caso in cui si prescinda, comple-
tamente, dall’esistenza dell’elemento soggettivo, per
la costituzione di un uso normativo (in merito, v. IN-
ZITARI, op. cit., 228).

4. SULLA POSSIBILITA CHE GLI USI NORMATIVI
PREVISTI DALL’ART. 1283 COD. CIV. POSSANO FOR-
MARSI DOPO L’ENTRATA IN VIGORE DEL CODICE CI-
VILE. A quanto consta, le decisioni delle Corti di
merito e della Supr. Corte — che hanno riconosciuto
Pesistenza di una consuetudine, a norma dell’art.
1283 cod. civ. — sono successive all’entrata in vigore
del codice civile (quelle della Supr. Corte, com’e no-
to, risalgono agli inizi degli anni ’80). Sostenere che
la giurisprudenza ha ingenerato la convinzione della
legittimita della convenzione anatocistica, nell’ambi-
to dei rapporti bancari, pone inevitabilmente un’ul-
teriore questione in un certo senso preliminare: se
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gli usi normativi richiamati dall’art. 1283 cod. civ.
possano formarsi in un momento successivo all’en-
trata in vigore del codice civile.

Di recente, cio ¢ stato escluso proprio dalla Corte
di Cassazione, in una nota sentenza resa in materia
di mutuo e di interessi anatocistici (Cass.,
20.2.2003, n. 2593, cit. infra, sez. III). In tale deci-
sione, si & premesso innanzitutto che un uso contra-
rio, quando ¢ espressamente richiamato da una nor-
ma, va considerato secundum legem, cosicché esso
puo derogare la medesima norma che lo ammette; e,
successivamente, che nel sistema del codice civile,
alcuni articoli — e, in particolare, gli artt. 1283, 1457,
1510, 1528, 1665, 1739, 1756 e 2148 — fanno espres-
samente salvi gli usi contrari, attribuendo a questi
«una funzione integrativa — derogatoria della discipli-
na prevista dalla legge» (in questi termini, la senten-
za n. 2593/2003).

Secondo I'iter argomentativo della Corte, il codi-
ce civile ha previsto che quasi tutte le norme ora ci-
tate possano essere derogate da un patto contrario;
tuttavia, cid non & avvenuto proprio in relazione al
divieto imposto dall’art. 1283 cod. civ., che, com’e
noto, puod non trovare applicazione soltanto in sol-
tanto presenza di «usi contrari»: eventuali conven-
zioni anatocistiche, dunque, sarebbero nulle per
contrasto con norma imperativa e, di conseguenza,
la ripetizione di queste, nell’ambito di una certo nu-
mero di contratti sottoscritti per adesione, mai po-
trebbe contribuire alla formazione di una norma
consuetudinaria. Si verrebbe infatti a creare, in tal
modo, una prassi contra legem, la cui efficacia &, sen-
za alcun dubbio, esclusa nell’ordinamento vigente.
Ne deriverebbe che gli usi richiamati dall’art. 1283
cod. civ. sarebbero soltanto quelli preesistenti al
1942.

Pare necessario, a questo punto, per valutare, con
estrema attenzione, le argomentazioni logico — giuridi-
che sviluppate dalla Supr. Corte, richiamare, pur sin-
teticamente, la tradizionale classificazione degli usi
normativi, sulla base dell’art. 1 e dell’art. 8 disp. prel.

Orbene, si parla di consuetudine secundum legem
nell’ipotesi in cui gli usi normativi siano espressa-
mente richiamati dalla legge (P1zzoRruUsso, op. cit.,
5; GUARNERI, Gl7 usz, 21, cit. infra, sez. IV): com’e
noto, soltanto in questo caso, «nelle materie regolate
dalle leggi», a norma dell’art. 8 disp. prel., gli usi
possono avere efficacia; viceversa, una regola con-
suetudinaria pud trovare la pitt ampia applicazione
praeter legem, laddove, cio¢, manchi completamente
una normativa di carattere positivo (P1zzZoRuUsso,
op. loc. citt.; GUARNERI, op. cit., 21 s.). In ultimo,
quel comportamento, ripetuto con una certa costan-
za ed in contrasto con una norma di legge — che, se-
condo una parte della dottrina, assumerebbe il ruo-
lo di fonte extra ordinem — viene generalmente indi-
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cato come consuetudine contra legenz (P1zZORUSSO,
op. cit., 6 s.; CRISAFULLI, op. cit., 192 ss.).

Cio posto, in senso contrario all’indirizzo espres-
so dalla Supr. Corte, in una sentenza piuttosto re-
cente, il Tribunale di Napoli (TriB. Narotrr,
18.5.2003, cit.), dopo aver fatto riferimento alla ora
menzionata e nota tripartizione degli usi normativi,
ha sostenuto che, nell’art. 1283 cod. civ., la mancan-
za della locuzione «in mancanza di patto contrario»
non preclude che i medesimi usi possano formarsi
successivamente all’entrata in vigore del codice civi-
le. Una norma consuetudinaria, infatti, pud formar-
si, di regola, nell’ipotesi in cui sussistano la c.d. diu-
turnitas e I'opinio iuris ac necessitatis, senza che, per
il medesimo fine, possa venire in rilievo la validita di
un certo numero di accordi negoziali e sempreché,
ovviamente, la legge faccia esplicito rinvio agli usi: la
conclusione di un contratto, al pili, pud assumere ri-
lievo soltanto sotto il profilo della mera ripetizione
di una certa condotta, venendo a creare I’elemento
materiale dell’'uso; a parere del Tribunale parteno-
peo, infatti, «z/ requisito oggettivo prescinde dalla
presenza di accordi negoziali» o, se si vuole, dalla le-
gittimita di questi: la valutazione di questi compor-
tamenti, peraltro, prescinde «dal motivo di quei com-
portamenti, che potrebbero ad esempio dipendere dal-
la errata convinzione circa la vigenza di una norma di
legge invece inesistente, cosi come, in linea con quan-
to accaduto nella fattispecie, potrebbero ricollegarsi
ad una reiterata disciplina convenzionale, sempre che
la convinzione dell’obbligatorieta di quel comporta-
mento non derivi dalla presenza della clausola con-
trattuale ma piuttosto dalla convinzione dell’esistenza
di un principio di diritto che, appunto, giustifica quel-
la clausola e la rende del tutto valida e legittima».

Cio significa, per 'appunto, che, nell’ipotesi in esa-
me, la ripetuta accettazione delle clausole, ancorché
nulle 7z parte qua, sarebbe sufficiente ad integrare
I’elemento soggettivo della consuetudine: la reitera-
zione di tale comportamento — confortata dalle sen-
tenze che hanno riconosciuto, per un certo periodo, la
validita della pattuizione anatocistica — avrebbe dun-
que ingenerato, nei consociati, la convinzione dell’ob-
bligatorieta della medesima condotta.

Orbene, la differenza tra quegli articoli del codice
— che riportano la locuzione «salvo uso o patto con-
trario» — e la previsione contenuta nell’art. 1283
cod. civ., starebbe nel fatto che il divieto posto da
quest’ultima norma potrebbe essere escluso non
dalla volonta delle parti ma solo per effetto di un
norma consuetudinaria, fondata sull’opinio iuris e
sulla ripetizione di un certo comportamento (Cico-
RIA, Interessi anatocistici, 334, cit. infra, sez. IV).

Né, da altro angolo visuale, in tal modo verrebbe
a crearsi una norma consuetudinaria contra legen,
giacché quest’ultima si profilerebbe soltanto nel-
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lipotesi in cui una disposizione di legge non men-
zioni affatto — ovvero escluda — il rinvio ad usi con-
trari; in tema di interessi anatocistici, quindi, in for-
za della previsione contenuta nell’art. 1283 cod. civ.,
potrebbero formarsi (sussistendone, ovviamente, i
presupposti) esclusivamente usi secundum legen:.

5. ConcLusiont. Sulla vexata quaestio dell’ana-
tocismo nei rapporti bancari, dunque, la Corte di
Cassazione ¢ intervenuta a sez. un., come da pil
parti era stato auspicato, ma la soluzione adottata
non sembra avere dato risposte pienamente soddi-
sfacenti.

Indubbiamente, allo stato, puo senz’altro ritenersi
che gli usi, in tema di capitalizzazione degli interessi
nei contratti bancari, hanno cessato di avere effica-
cia per il venir meno «dell’elemento spirituale» e,
dunque, per desuetudine (MINERVINT, op. cit., 183
s.; Porzio, Rilievi critici, 655, cit. infra, sez. IV; Pa-
VONE LA Rosa, op. ult. cit., 528): obiettivamente,
l'atteggiamento dei consumatori & mutato, in qual-
che misura, dopo I’entrata in vigore delle norme a
tutela dei diritti dei consumatori e successivamente
a quelle sentenze dei Giudici di legittimita e di me-
rito, che hanno determinato il noto revirement (cfr.
supra, in questa sez., n. 1).

Al contrario, come detto, per cid che concerne il
periodo anteriore, sembra che i dubbi sollevati da
una parte della dottrina e della giurisprudenza non
siano stati fugati in modo del tutto convincente dalla
Corte di Cassazione.

Secondo quanto osservato, la sentenza in commen-
to ha escluso, con portata «naturaliter retroattiva»,
Pesistenza di un uso ritenuto esistente dalla dottrina e
dalla giurisprudenza pressoché unanimi sino alla deci-
sione n. 2374 del 16.3.1999: sembra, in tal modo, con-
fermata quella critica, mossa da un’autorevole dottri-
na, secondo cui il S.C. — negando che, per il passato,
siano esistiti usi normativi ammissivi dell’anatocismo
e che vi sia stato un orientamento consolidato in tal
senso — ha sostanzialmente inteso sostituirsi al legisla-
tore, perseguendo — ex post — alcune istanze di politi-
ca del diritto, senza dubbio meritevoli (trattandosi,
com’¢ noto, di tutela del contraente debole), ma di
esclusiva competenza del legislatore (GABRIELLI, 0p.
cit.,451; COLOMBO, voce «Anatocismo», 13, cit. zi2fra,
sez. IV; RiNnaLD1, Contrattazione standardizzata, 342
ss., cit. infra, sez. I11).

III. I precedenti

1. GLI USI NORMATIVI ED IL RUOLO DELLA GIU-
RISPRUDENZA NELLA LORO FORMAZIONE. UsI NOR-
MATIVI E CONDIZIONI GENERALI DI CONTRATTO.
Va, innanzitutto, ricordato che la sentenza in com-
mento — CAass., sez. un., 4.11.2004, n. 21095 — ¢
pubblicata in Foro it., 2004, 1, 3294, con nota di
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PALMIERI-PARDOLESI, L anatocismo bancario e la bi-
lancia dei Balek; con nota di COLANGELO, Interessi
bancari e meccanismi moltiplicativi delle remunera-
zioni; con nota di F. FERrO Luzzi, Canone inverso.
Le sezioni unite sull anatocismo bancario: una scon-
fitta per i consumatori?; in Corr. giur., 2005, 214, con
nota di INZITARI, Le Sezioni Unite e il divieto di ana-
tocismo: Uasimmetria esclude la formazione dell'uso
normativo; in Banca, borsa, tit. cred., 2005, 11, 115, in
cui, peraltro, & riportato uno stralcio della memoria
conclusionale depositata dalla banca ricorrente; alla
sentenza si accompagnano la nota di SALANTTRO, Le
Sezioni Unite e [anatocismo bancario; la nota di
DOLMETTA, I/ divieto di anatocismo per le Banche
dalla gestione del pregresso ai rapporti attuali. Per un
uso laico della «certezza del diritto»; e la nota di
MAFFETS, Banche, clienti, anatocismo e prescrizione;
in Gzur. it., 2005, 66, con nota di CoTTINO, Swl-
lanatocismo intervengono anche le Sezioni Unite;
ibidem, 741, con nota di RazzaNTE, La Cassazione
ha tumulato U'anatocismo?; ed in altre riviste, con
note di commento.

La sentenza riprende i principi affermati da
Cass., 16.3.1999, n. 2374, e Cass., 30.3.1999, n.
3096, in Foro it., 1999, 1, 1153, con nota di PALMIE-
RI-PARDOLEST; in Contratti, 1999, 437, con nota di
D& Nova, Capitalizzazione trimestrale: verso un revi-
rement della Cassazione?; in Corr. giur., 1999, 562,
con nota di CARBONE, Interessi anatocistici tra inter-
venti giurisprudenziali, salvataggi normativi e que-
stioni di costituzionalitd; in Giur. it., 1999, 1221, con
nota di CorTiNo, La Cassazione muta indirizzo in te-
ma di anatocismo;, in Giust. civ., 1999, 1, 1585, con
nota di COSTANZA, Anatocismo: la svolta della Cassa-
zione; in Grust. civ., 1999, 1, 1588, con nota di Mo-
SCUZZA, L’anatocismo nel contratto di conto corrente
ordinario e nel contratto di conto corrente bancario,
in Rev. dir. comm., 1999, 11, 167, con nota di F. FEr-
RO Luzzi, Prime considerazioni a margine della sen-
tenza della Corte di Cassazione del 16 marzo 1999, n.
2374, in tema di: anatocismo, usi e conto corrente
bancario; ed in numerose altre riviste, con note di
commento; Cass., 11.11.1999, n. 12507, in Foro it.,
2000, I, 451, con nota di PALMIERI, L anatocismo, le
banche e il tramonto degli usi: un «prospective over-
ruling» del legislatore?; e con nota di NIGRO, L’ana-
tocismo nei rapporti bancari tra passato e futuro, in
Giust. civ., 2000, 2045, con nota di D1 PIETROPAO-
Lo, Gl usi contrari, di cui all’art. 1283 c.c. e la validi-
ta sopravvenuta delle clausole bancarie anatocistiche;
in Dir. e giur., 1999, 331, con nota di RiNaLpi, Con-
trattazione standardizzata, tutela dell aderente e ana-
tocismo bancario.

La giurisprudenza, peraltro, reputa che I’art. 1283
cod. civ. ammetta deroghe, al divieto in esso conte-
nuto, da parte dei soli usi normativi; senza pretesa di
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completezza, considerato ’elevato numero di prece-
denti, v., infatti, Cass., 12.11.1981, n. 6631, in
Giust. civ., 1982, 1, 380, con nota di Dr AmAaTO,
Anatocismo e prassi bancaria; Cass., 20.8.2003, n.
12222, in Foro it., 2004, 1, 110, con nota di CARRIE-
RrRO; Arp. MILANO, 6.3.2002, in Grur. it., 2003, 93,
con nota di PANDOLFINI, L’usura sopravvenuta so-
pravvive ancora?; TriB. FIRENZE, 8.1.2001, in Rzv.
dir. comm., 2001, 11, 17, ed in Foro it., 2001, 1, 2362,
con nota di La Rocca; TriB. FIRENZE, 16.1.2001, in
Corr. giur., 2003, 885; TriB. BaRrt, 28.2.2001, in Fo-
ro it., 2001, I, 2361, con nota di La Rocca; Tris.
NaroLr, 18.1.2002 e 5.11.2001, in Banca, borsa, tit.
cred., 2002, 11, 580, con nota di A. e M.R. DE Simo-
NE, Legittimita della prassi bancaria di capitalizzazio-
ne degli interessi; contra, TRIB. NaPOLI, 24.4.1997,
in Giur. it., 1998, 1202, con nota di GUERRA.

Vanno segnalate, invero, alcune decisioni dei giu-
dici di merito, in cui si ridimensiona il ruolo svolto
dall’opinio iuris: TriB. Roma, 26.5.1999, in Giur.
merito, 1999, 1, 18, con nota di CAMPIONE, I/ nuovo
orientamento della giurisprudenza in materia di capi-
talizzazione degli interessi bancari: il contrasto tra Su-
prema Corte e giudice di merito; v. anche Tris. FI-
RENZE, 8.1.2001, cit.

Com’é oramai noto, poi, un uso normativo con-
trario, ammissivo dell’anatocismo, nell’ambito di
certi contratti bancari, era stato ritenuto esistente
dalla giurisprudenza di legittimita pressoché costan-
te; v., infatti, Cass., 15.12.1981, n. 6631, cit.; Cass.,
5.6.1987, n. 4920, in questa Rivista, 1987, I, 668,
con nota di Covrusst, Apertura di credito. Interessi
compensativi e interessi moratori. Capitalizzazione.
Divieto di anatocismo; Cass., 30.5.1989, n. 2644, in
Foro it., 1989, 1, 3127; ed in Giust. civ., 1989, 1,
2034, con nota di CosTaNzA, Norme bancarie uni-
Sformi e derogabilita degli articoli 1283 e 1284 c.c;
contra, TRIB. VERCELLI, 21.7.1994, in Foro it., 1995,
I, 1662; in Giur. it., 1995, 1, 2, 408, con nota di IN-
zITARI, Convenzione di capitalizzazione trimestrale
degli interessi e divieto di anatocismo, ex art. 1283
c.c.; in Contratti, 1995, 396, con nota di DELCONTE,
Anatocismo ed usi bancari; PRET. RomMa, 11.11.1996,
in questa Rivista, 1998, I, 183, con nota di GALLO,
In tema di applicazione del testo unico in materia di
contratti bancari; TRIB. BusTO ARSTIZIO, 15.6.1998,
in Foro it., 1998, 1, 2997, con nota di PALMIERT;
TriB. MONZA, 23.2.1999, in Corr. giur., 1999, 565,
con nota di CARBONE, Anatocismo e usi contrari, cit.

La sentenza della Supr. Corte in esame ha negato
che la giurisprudenza possa contribuire alla «fornda-
zione» (cosi in termini) degli usi. In senso contrario,
TriB. NaroLL, 18.5.2003, in Giur. napol., 2003, 261;
TriB. Roma, 265.1999, cit.; TriB. Rowma,
24.1.2001, in Banca, borsa, tit. cred., 2002, 1I, 303,
con nota di N1UTTA, Sl c.d. «anatocismo bancarios»
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il Tribunale di Roma non si adegua ... e riafferma la
legittimita dell’ annotazione trimestrale degli interessi
a debito del cliente nei rapporti regolati in conto cor-
rente bancario; TriB. NaroLl, 17.11.2001, in Foro
it.,2002,1, 951, con nota di PALMIERI.

Secondo una certa giurisprudenza, I’espresso ri-
chiamo, da parte di una clausola contrattuale, di un
uso normativo non potrebbe, per cosi dire, far sca-
dere quest’ultimo ad una regola convenzionale; v.
TriB. MoNZA, 2.10.2000, in questa Rivista, 2001, 1,
617, con nota di SPANGARO, Anatocismo bancario: i
giudici di merito contrastano la Cassazione; la senten-
za & pubblicata anche su Foro #., 2001, 1, 2362, con
nota di La Rocca. Sulla possibilita che le clausole,
riproduttive di regole consuetudinarie, non debba-
no essere approvate specificamente per iscritto,
Cass., 14.3.1986, n. 1729, in Rep. Foro it., 1986, vo-
ce «Contratto in genere», n. 232; Cass., 23.5.1994,
n. 5024, in questa Rivista, 1995, 1, 60, con nota di
Parri, Clausole vessatorie, clausole d’'uso e necessiti
dell approvazione specifica.

2. USI NORMATIVI E DISCIPLINA DEI CONTRATTI
DEL CONSUMATORE. Per una valutazione di abusivi-
ta della clausola anatocistica, contenuta nelle
N.B.U,, ai sensi dell’art. 1469 bis cod. civ., v. TRIB.
Roma, 21.1.2000, in Foro #t., 2000, I, 2045, con nota
di Pawmieri-LacHEzzA, Consumatori e clausole
abusive: l'aggregazione fa la forza; in questa Rivista,
2000, I, 473, con nota di DE Povr, Clausole vessato-
rie, norme bancarie uniformi e azione inibitoria; con
nota di SIRENA, I/ giudizio di abusivita delle clausole
di recesso della banca dai contratti di credito al consu-
mo; in Contratti, 2000, 561, con nota di MARICON-
DA, Il provvedimento del Tribunale di Roma sulle
clausole vessatorie nei contratti bancari, in Giur. it.,
2000, 1439, con nota di SALOMONE, Clausole vessa-
torie e contratti bancari. Una innovativa sentenza del
Tribunale di Roma; la decisione & stata confermata
da Arp. RoMma, 24.9.2002, 7v7, 2003, 119; ed in Foro
it.,2003,1, 332, con nota di PALMIERL, Consumatori,
clausole abusive e imperativo di razionalita della leg-
ge: il diritto privato europeo conquista la Corte costi-
tuzionale; TriB. ToriNO, 19.1.2003, in Giur. it.,
2003, 950. Un orientamento giurisprudenziale ritie-
ne che i regolamenti non rientrino nell’art. 1469 zer
cod. civ.: cfr. TriB. PALERMO, 22.10.1997, in Foro
it., 1997, 1, 3387; TriB. PALERMO, 3.2.1999, i,
1999, 1, 2085, con nota di PALMIERT, I/ controllo giu-
diziario delle clausole abusive, tra sentieri impervi e
(la tentazione di) sortite avventurose; in Corr. giur.,
1999, 588, con nota di Conri, Controversie nei ser-
vizi pubblici: I'azione inibitoria collettiva fra problem:
di giurisdizione e poteri del giudice; in Contratti,
1999, 773, con nota di Pozz1, Trasporto marittimo e
clausole vessatorie; TRIB. Roma, 4.2.2002, in Foro
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it., 2002, I, 2829, con nota di DE Rosas-PALMIERI,
Consumatori, contratti e difesa dalle vessazioni: gli
ingranaggi cominciano, faticosamente, a girare; in
questa Rivista, 2002, I, 792, con nota di KrLEsTA
Dost, Tutela dello scommettitore e regolamenti C.O-
.N.L; in Corr. giur., 2002, 1618, con nota di Ficr,
«Consumatore», «professionistax e criteri di vessato-
rieta nei contratti del consumatore; TRIB. TORINO,
12.4.2000, in Gzus, 2000, n. 20, 2396; contra, TRIB.
Roma, 2.8.1997, in Foro it., 1997, 1, 3010, con nota
di LENER, Clausole vessatorie e tutela inibitoria cau-
telare: brevi riflessioni; in questa Rivista, 1999, 1,
247, con nota di CONTE, L’accesso alla tutela inibito-
ria cautelare tra le ragioni dei consumatori e le esigen-
ze di coerenza del «sistema.

3. LA FUNZIONE «CORRETTIVA» SVOLTA DALLA
GIURISPRUDENZA SULLE REGOLE CONSUETUDINARIE
RITENUTE ERRONEAMENTE ESISTENTI.

4. SULLA POSSIBILITA CHE GLI USI NORMATIVI
PREVISTI DALL’ART. 1283 COD. CIV. POSSANO FOR-
MARSI DOPO L’ENTRATA IN VIGORE DEL CODICE CI-
VILE.

5. Concrusiont. Che possano formarsi usi nor-
mativi, che legittimano ’anatocismo, in un periodo
successivo all’entrata in vigore del codice civile, &
stato escluso da Cass., 20.2.2003, n. 2593, in Dir. e
giur., 2003, 326, con nota di CICORIA, Interessi ana-
tocistici e contratto di mutuo: brevi considerazioni sul
processo di formazione degli usi contrart; in Contratti,
2003, 545, con nota di PANDOLFINI, Divieto di ana-
tocismo e contratto di mutuo bancario; e, ancora, in
Guida al dir., 2003, n. 10, 40, con nota di SACCHET-
TINI, Solo un uso contrario anteriore al codice civile
potrebbe consentire una deroga al meccanismo; TRIB.
Narour, 24.11.2000, in Dir. e giur., 2000, 244, con
nota di SINES10, I/ recente dibattito sull anatocismo
nel conto corrente bancario: profili problematici, cit.
In senso contrario, TriB. NaroLr, 18.5.2003, cit. V.
anche TriB. Busto ARsTiZIO, 15.6.1998, in Foro it.,
1998, 1, 2997, con nota di PALMIERI.

IV. La dottrina

1. GLI USI NORMATIVI ED IL RUOLO DELLA GIU-
RISPRUDENZA NELLA LORO FORMAZIONE. USI NOR-
MATIVI E CONDIZIONI GENERALI DI CONTRATTO.
Sulla natura degli usi previsti dall’art. 1283 cod.
civ., v. PAvoNE La Rosa, Gl usi bancari, in Le
operazioni bancarie, a cura di PorraLg, I, Giuffre,
1978, 31 s.; BaLossiNI-CoLtro Camet, Gli usi di
banca, di borsa e di leasing, Giuffre, 1980, 84; S1-
NESIO, Interessi pecuniari tra autonomia e controlls,
Giuffre, 1989, 88; Bianca, Diritto civile, 4, L’obbli-
gazione, Giuffre, 1993, 201; INzITARI, voce «Inte-
ressi», nel Digesto IV ed., Disc. priv., sez. civ., IX,
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Utet, 1993, 596; E. QUADRI, Le obbligazion: pecu-
niarie, nel Trattato Rescigno, 9, Utet, 1999, 706;
CoTTINO, 0p. loc. citt.; MEOLY, L’ anatocismo banca-
rio tra consuetudine e nuova disciplina, in questa
Rivista, 2000, 11, 467; contra, F. FERRO LuzzI, op.
cit., 180; ANGELONI, La ripetizione degli interessi
anatocistici corrisposti sulla base di apposite clausole
contrattuali anteriormente al mutamento dell indi-
rizzo della S.C. che ne sanciva la legittimita, in Con-
tr. e impr., 2000, 1167.

Sull’opinio iuris, v. P1zzorusso, voce «Consue-
tudine», in Enc. giur. Treccani, VIII, Ed. Enc. it.,
2000, 3; CRISAFULLL, Lezioni di diritto costituziona-
le italiano, 6a ed., Cedam, 1993, 187 ss.; v. anche
Bianca, Diritto civile, 1, La norma giuridica — 1
soggetti, Giuffre, 1990, 74; GUARNERI, G/7 usi e i/
sistema delle fonti del diritto civile, in Riv. dir. civ.,
2000, I, 25; MEeoL1, L’anatocismo bancario tra con-
suetudine e nuova disciplina, in questa Rivista,
2000, II, 461; Sacco, voce «Fonti non scritte del
diritto italiano», nel Digesto IV ed., Disc. priv., sez.
., Agg., Utet, 2000, 412 s.. Ha, invece, negato la
rilevanza dell’opinio iuris nella formazione delle re-
gole consuetudinarie, BoBBI0O, voce «Consuetudine
(teoria gen.)», in Enc. del dir., IX, Giuffre, 1961,
431 s.; per un’ampia critica, in ordine alla «costru-
zione dualistica (diuturnitas pzz opinio iuris)», v. R.
QUuUADRI, Diritto Internazionale Pubblico, Liguori,
1968, 130 ss. Si ¢ aggiunto altresi, in dottrina, che
Pelemento soggettivo presenta profili di irrealta e
di inconsistenza: cosi, PAvoNE La Rosa, voce
«Consuetudine (usi normativi e negoziali)», in Enc.
del dir., IX, Giuffre, 1961, 520 s. Per quanto con-
cerne, in particolare, gli usi in materia di anato-
cismo, cfr. Porz10, Rilievi critici sulle recenti sen-
tenze della Cassazione in materia di anatocismo, no-
ta a Cass. 30.3.1999, n. 3096, e Cass., 16.3.1999,
n. 2374, in Banca, borsa, tit. cred., 1999, 11, 650;
GasrieLLl, Capitalizzazione trimestrale degli inte-
ressi attivi ed usi creditizi, in Rov. dir. civ., 1999, 11,
450.

Ritenevano esistenti, prima del revirement del
1999 del S.C. usi normativi, per alcuni contratti
bancari: AscAreLLI, Obbligazioni pecuniarie, nel
Commentario Scialoja-Branca, Zanichelli-Foro it.,
1959, sub art. 1283, 593; LIBERTINI, voce «Interes-
si», in Enc. del dir., XI1, Giuffré, 1972, 137; Ba-
LOSSINI-CoLTRO CAMPI, op. cit., 79 ss., 91 ss., 101
ss.; SINESIO, Interessi pecuniari tra autonomia e
controlli, cit., 92 s.; SIMONETTO, voce «Interessi»,
in Enc. giur. Treccani, XVII, Ed. Enc. it., 1989, 6;
INzITARI, voce «Interessi», cit., 596; E. QUADRI,
op. cit., 707 s. Sul rapporto tra giurisprudenza ed
usi, v. Porz10, op. cit., 655, il quale afferma, te-
stualmente, che «la giurisprudenza ¢ da considera-
re la principale fonte di cognizione della consuetu-
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dine stessa e ... nella formazione dell’'opinio iuris, la
giurisprudenza assume un ruolo di grande rilievo;
v. anche CosTaNzA, Anatocismo: la svolta della
Cassazione, cit., 1587; LOMBARDI, Anatocismo: le
Sezioni Unite non persuadono, in Corr. giur., 2005,
433,

La sentenza n. 21095 del 2004, in sostanza, per
cio che concerne il rapporto tra formazione degli usi
e giurisprudenza, sembra riprendere un principio
affermato da FRANCESCHELLI, voce «Consuetudi-
ne», nel Noviss. Digesto it., 11, Utet, 1981, 503.

La sentenza in commento, peraltro, ha evidenzia-
to l'assoluta incompatibilita tra I'opinio iuris e le
condizioni generali di contratto; cosi, anche INZITA-
R1, Le Sezioni Unite e il divieto di anatocismo: ['asim-
metria contrattuale esclude la formazione dell'uso
normativo, cit., 223 s.; FARINA, Recenti orientamenti
in tema di anatocismo, in Rass. dir. civ., 1991, 784.
Sulla formazione degli usi, per effetto dell'imposi-
zione di una regola al contraente «debole» da parte
del contraente si trovava in una posizione, per cosi
dire, di supremazia: MINERVINI, Note in tema di
estinzione degli usi (a proposito dei cc.dd. usi bancari
anatocistici), in Dir. banca e merc. fin., 2002, 182;
PavonE La Rosa, Gl7 usi bancari, cit., 45; SINESIO,
op. ult. cit., 90; GUARNERI, voce «Usi», nel Digesto
IV ed., Disc. priv., sez. civ., XIX, Utet, 1999, 533;
TRIMARCHI, Istituzioni di diritto privato, 12a ed.,
Giuffre, 1998, 8; DE Nova, op. cit., 444; GINEVRA,
Il divieto di anatocismo nei rapporti tra banche e
clienti, nota a Cass., 30.3.1999, n. 3096, Cass.
16.3.1999, n. 2374 e TriB. MonNza, 16.2.1999, in
Banca, borsa, tit. cred., 1999, 11, 403 s.; SALANITRO,
Le Banche ed i contratti bancari, nel Trattato Vassal-
[, VIII, 3, Utet, 1983, 49.

Si ¢ osservato che le N.B.U. hanno ripreso talune
prassi, preesistenti all’entrata in vigore del codice ci-
vile: v. GABRIELLI, op. cit., 451; SINESIO, Interessi
pecuniart, cit., 92 s.; Ip., 1] recente dibattito sull’ana-
tocismo nel conto corrente bancario, cit., 255; DE
Nova, Capitalizzazione trimestrale: verso un revire-
ment della Cassazione?, cit., 443. Diffusamente, Co-
LOMBO, voce «Anatocismo», in Enc. giur. Treccani,
IX, Agg., Ed. Enc. it., 2000, 9 ss. Spunti di riflessio-
ne sulla vicenda, dopo la sentenza n. 21095 del
2004, sono offerti da RoMAGNOLI, Anatocismo, ban-
che, clienti e consumatori: oltre Cass. sez. un. n.
21095/2004, in questa Rivista, 2005, II, 68.

Sui rapporti tra usi e condizioni generali di con-
tratto, v. anche GALGANO, Diritto civile e commer-
ciale, 11, Le obbligazioni e i contratti, 1, Cedam,
1993, 145 s., nt. 29; MORELLO, voce «Condizioni
generali di contratto», nel Digesto IV ed., Disc.
priv., sez. civ., 11, Utet, 1993, 341; DE Nova, Le
condizioni generali di contratto, nel Trattato Resci-
gno, 10, Utet, 1997, 114, 122; Bianca, Diritto civi-
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le, 3, Il contratto, Giuffre, 1998, 35; SINESIO, Inte-
ressi pecuniari tra autonomia e controlli, cit., 92;
GABRIELLL, 0p. cit., 450 s.; MINERVINI, op. cit., 177
ss.; INZITARL, Le Sezioni Unite e il divieto di anato-
cismo, cit., 225 ss.

2. USI NORMATIVI E DISCIPLINA DEI CONTRATTI
DEL CONSUMATORE. Un’autorevole dottrina esclu-
de che i regolamenti siano da intendersi richiamati
dall’art. 1469 ter cod. civ.: DE Nova, Le clausole
vessatorie, Ipsoa, 1996, 34 s.; Ip., Le condizion:i ge-
nerali di contratto, cit., 136; GAzzZONI, Manuale di
diritto privato, 9a ed., Esi, 2004, 884; contra, SIRE-
NA, Commento all’art. 1469 ter, 3° comma, in Le
clausole vessatorie nei contratti con i consumatori,
nel Commentario agli articoli 1469 bis — 1469
sexies del codice civile, a cura di ALra-PaTTi, Giuf-
fre, 1997, 1, 585 s., il quale, tuttavia, esclude che le
clausole vessatorie, se ripetute in modo costante e
uniforme, possano contribuire alla costituzione di
usi normativi, considerato che esisterebbe un limite
in tal senso, «rappresentato dai principi fondamen-
tali dell’ordinamento giuridico, tra i quali figura
certamente la regola della buona fede in senso og-
gettivo»; sul punto, cfr. anche GRANATA, Le clauso-
le abusive nei contratti con i consumatori nel settore
bancario, in I Contratti in generale, Aggiornamento
1991-1998, a cura di ALrA-BESSONE, nella Gruri-
sprudenza Bigiavi, 1, Utet, 1999, 57. Sulla ratio del-
Part. 1469 ter cod. civ., SIRENA, op. ult. cit., 584;
Ia., peraltro, evidenzia, per quanto riguarda la ra-
tio della norma in commento, anche I'impossibilita
di operare un controllo contenutistico, ad opera
del giudice, sulle clausole riproduttive di legge; DE
Nova, op. ult. cit.

3. LA FUNZIONE «CORRETTIVA» SVOLTA DALLA
GIURISPRUDENZA SULLE REGOLE CONSUETUDINARIE
RITENUTE _ERRONEAMENTE ESISTENTIL Sul punto,
cfr. PALMIERI, nota a Cass. 11.11.1999, n. 12507,
cit., 458 s.; MINERVINI, op. cit., 184; INzITARI, Le
Sezioni Unite ed il divieto di anatocismo, cit., 228.

4. SULLA POSSIBILITA CHE GLI USI NORMATIVI
PREVISTI DALL’ART. 1283 COD. CIV. POSSANO FOR-
MARSI DOPO L’ENTRATA IN VIGORE DEL CODICE CI-
VILE.

5. ConcrusionI. Sul valore del rinvio operato
dall’art. 8 disp. prel. agli usi: cfr. P1zzorusso, op.
cit., 5; GUARNERL, G/7 usi e il sistema delle fonti nel
diritto cwvile, cit., 21. V., perd, anche PAVONE La
Rosa, voce «Consuetudine (usi normativi e negozia-
li)», cit., 524 s.

In dottrina, reputano che 'art. 1283 cod. civ.
non precluda la formazione di usi normativi suc-
cessivi al 1942: D Nova, Capitalizzazione trime-
strale, cit., 443 s.; GINEVRA, op. cit., 403; NIGRO,
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nota a Cass., 11.11.1999, n. 12507, cit., 460 ss.;
PaNDOLFINI, op. cit., 557 s.; CICORIA, Interessi
anatocistici e contratto di mutuo: brevi considerazio-
ni sul processo di formazione degli usi contrari, cit.,
334, 339 s. Contra, INZITARY, 1] mutuo con riguardo

TRIB. S. MARIA CAPUA VETERE, sez.
di Carinola, 7.1.2005

CONTRATTI BANCARI - CONTO CORRENTE
- INTERESSI - CLAUSOLA DI CAPITALIZZA-
ZIONE TRIMESTRALE - VALIDITA (cod. civ.,
art. 1283)

In materia di contratto di conto corrente
bancario, la clausola relativa alla capitaliz-
zazione degli interessi & nulla indipenden-
temente dal periodo temporale di riferi-
mento.

II
TRIB. TRANTI, 9.12.2004

CONTRATTI BANCARI - CONTO CORRENTE
- INTERESSI - CLAUSOLA DI CAPITALIZZA-
ZIONE TRIMESTRALE - NULLITA - SUSSI-
STENZA - CLAUSOLA DI CAPITALIZZAZIONE
ANNUALE - VALIDITA (cod. civ., art. 1283)

In materia di contratto di conto corrente
bancario, la clausola relativa alla capitaliz-

zazione trimestrale degli interessi e nulla
mentre non lo & quella annuale.

dal testo:

1l fatto. Con atto di citazione notificato il 19
settembre del 2000, gli istanti si opponevano al
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al tasso soglia della disciplina antiusura e al divieto
dell’anatocismo, in Banca, borsa, tit. cred., 1999, 1,
279; D1 P1eTROPAOLO, 0p. cit., 2053 s.

GAETANO D1 MARTINO

decreto ingiuntivo emesso dall’intestato tribu-
nale.

Assumevano che I'xxxxx aveva il 6 agosto
del 1991 stipulato con la banca xxxxx agenzia
di xxxxx un conto corrente assistito da con-
venzione di assegno, assumendo il conto di
corrispondenza il numero xxxxx.

Nel corso del rapporto era altresi stata accor-
data al correntista una linea di credito garantita
da fideiussioni degli altri odierni opponenti alla
quale erano stati applicati elevatissimi interessi
debitori, procedendo alla capitalizzazione tri-
mestrale degli interessi con addebito trimestra-
le di commissione di massimo scoperto. (Orzzs-
$25)

I motivi. L’opposizione ¢ fondata e merita
accoglimento per quanto di ragione. (Owzissis)

Passando a questo punto al secondo motivo
di doglianza relativo alla capitalizzazione tri-
mestrale degli interessi passivi prevista an-
ch’essa dall’art. 7 delle condizioni di contratto
gia esaminato, deve ritenersi ormai conclamata
lillegittimita di tale forma anatocistica.

Da ultimo, la Corte di Cassazione a sezioni
unite, con sentenza 7 ottobre 4 novembre 2004
n. 21095, ha, nella sostanza, confermato
lorientamento giurisprudenziale, gia consoli-
datosi anche presso il giudice della legittimita,
secondo il quale la previsione contrattuale del-
la capitalizzazione trimestrale degli interessi
dovuti dal cliente, in quanto basata su un uso
negoziale, ma non su una vera e propria norma
consuetudinaria & nulla, in quanto anteriore al-
la scadenza degli interessi (in questo senso, da
principio, Cass. 16 marzo 1999 n. 2374; 30
marzo 1999 n. 3096; 1999/12507).

Si ¢ in sintesi escluso che la capitalizzazione
degli interessi trimestrali costituisse un uso
normativo fosse cio¢ munita dei requisiti indi-
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