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| NTRODUZIONE

Lincertezza rispetto al futuro e la tensione amb@émento connotano in
maniera pregnante l'intera societa moderna, owedidi flessibilita, incentivata
anche dall’attuale contesto socio-economico, parsigempre di piu «come stato
ideale delle cose e delle relaziohi»

Nei rapporti interpersonali, come nello svolgimewt®i traffici economici, Si
rileva la tendenza a «non ipotecare il futuro»,saorgiurare qualsiasi rischio di
non poter sfruttare le opportunita ancora segrégmote e inconoscibili
auspicate/attese per il futufp»cosi come a premunirsi di strumenti idonei ad
adeguare le proprie strategie di azione ai contimutamenti della realta
circostante.

A quest’ultima esigenza, sul piano del diritto cattiale, specie con riguardo ai
rapporti destinati a protrarsi nel tempo, sembrdace risposta i meccanismi di
adeguamento del contratto predisposti convenziagratendai contraenti, al fine di
far fronte al verificarsi di eventuali sopravverdzenche vadano ad incidere
sull’originario assetto d’interessi, cosi come tptafato nel momento della
conclusione dell’accordo.

Accanto alle clausole di rinegoziazione e di irlieizione, ai fini che qui
interessano, si pongono le pattuizioni attravergdecparti convengono di riservare
ad una di esse o0 ad entrambe il potere di moddiearuno laterell concordato
regolamento contrattuale, rendendo quindi ada#alail disciplina negoziale del
rapporto a fronte del mutare degli interessi denti@enti stessi, ovvero delle
circostanze esterne.

Un istituto, quello delus variand?, che pone diverse questioni problematiche di
particolare interesse, idonee da sole a giustdiaaro studio monografico sulla
materia, le quali per tale ragione non potrann@respretermesse nel corso della
presente trattazione che, come obiettivo principgl@ropone di indagare la nuova

disciplina delius variandibancario, introdotta con il d.lgs. 13 agosto 201Q,41 e

! BAUMAN Z., Modernita liquida Roma-Bari, Laterza, 2011, p. VIII.

2 BAUMAN Z., ibidem

% Sulla discussione circa la correttezza dell’'usiBatticolo «il» davanti all'espressionieis variandi

cfr. GEYMONAT M., Jus variandi «il» o «lo»? in BBTG I, 1997, p. 305 e ss.; recentemente
DOLMETTA A.A. e STIARRONEALIBRANDI A. (a cura di), lus variandiancario. Sviluppi normativi e
di diritto applicatg Milano, Giuffré, 2012, p. XVII, ove si consigli@per ogni uso diverso dallo
scritto» 'utilizzo dell’articolo «lo» nel rispettdella regola fonetica.



successivamente modificata, a stretto giro “di @pstal d.I. 13 maggio 2011, n. 70,
convertito con modifiche dalla I. 12 luglio 2011,106.

Cio premesso, si & scelto di dividere idealmentivibro in due parti: I'una
dedicata alla ricostruzione delle linee generdliiggtuto del ius variandj e l'altra
destinata ad approfondirne la disciplina nell’amliei contratti bancari.

Adottando un approccio problematico alla figura ded variandj la prima
domanda che spontaneamente ci si € posti, neladaie allo studio della materia,
e banale quanto ovvia e concerne 'ammissibilithriea generale di un potere che,
consentendo ad uno dei pasciscenti di modifiexr@no latereun rapporto avente
la propria fonte originaria nell'accordo, sembrdrebspezzare la naturale
bilateralita di quest'ultimb

Tuttavia, una volta verificato come in talune i@tsia lo stesso legislatore ad
attribuire tale potere ad una delle parti ovverocansentirne la pattuizione
nellambito del regolamento contrattujle subito sorta I'esigenza di riformulare
tale quesito nel senso di indagare se sia 0 menuoissibile una attribuzione
pattizia del ius variandi al di fuori delle ipotesi espressamente prese in
considerazione dal legislatore.

Scorrendo la letteratura in materia, il quadro &®e ne e ricavato risulta
particolarmente composito, non ravvisandosi unazpmse unanime della dottrina,
ma intravedendosi spiragli di apertura rispetto @a meccanismo che, se
correttamente ritagliato, puo rivelarsi un utileustento di gestione del rapporto
contrattuale e degli interessi ad esso séttesi

Sulla base di tale intuizione, rilevando comaud variandinon appaia di per sé
in contrasto con il principio dell'accordo e dellmcolativita del contrattogx art.
1372 c.c§, né tantomeno con quello di determinatezza/detexbilita
delloggettd, ed avvertendosi gi@rima facieil rischio che tale potere possa
tradursi in uno strumento di abuso e prevaricazatinea parte sull’'altra, si & posta
nuovamente l'esigenza di operare un ulteriore affianto del quesito da cui si

sono prese le mosse, nel senso di individuareiii ldhammissibilita del potere di

481.1.

5§1.1.1.
6g§1.1.2.
§1.2.1.
8g1.2.2.



modificaex uno laterg

Escluso, sulla base del tendenziale disfavore atdihamento verso le
determinazioni arbitrarie di una delle parti (agg.art. 1355 c.c.), che tale potere
possa essere rimesso al mero arbitrio di uno detraenti, € parso possibile
affermare I'inammissibilita di una clausola sut variandi che non abbia a suo
fondamento una giustificazione meritevole di tutebaart. 1322, 2° comma, c.c.

Posta questa prima conclusione, & sorta dunquderiale esigenza di
comprendere quali ragioni possano giustificare sinale previsione risultando, al
contempo, meritevoli di tutela secondo I'ordinantegiuridica'™®.

Analizzando, innanzitutto, la disciplina legislatidelle fattispecie legali dus
variandisi é rilevato come queste si riferiscano a rapgariatterizzati dal protrarsi
nel tempo dell'operazione economica sottesa alratiot risultando finalizzate al
perseguimento di svariati interessi, tutti riconfiic al generale interesse alla
flessibilita del contratto.

Notando come tale esigenza sia propria di quecbpirattuali destinati ad avere
efficacia prolungata nel tempo, cido che appare eromto osservando anche la
prassi contrattuale, € parso allora possibile dema la sfera di ammissibilita del
ius variandj con riguardo alla tipologia contrattuale adottatai contraenti,
escludendo la possibilita di una simile pattuiziom& contratti ad esecuzione
istantanea ed immediata, ove la stessa risultenetiee di adeguata giustificazione,
ed ammettendola nei contratti di durata, come pareguelli ad esecuzione
istantanea ma differita.

In queste ultime categorie contrattuali, infati previsione di una clausolaids
variandi, gia prima faciesi presenta come un utile strumento di adeguamegito
contratto e di gestione del rapporto, in linea dbrpossibile evolversi delle
circostanze rilevanti per la sua prosecuzione, aadid cosi il ricorso allo
scioglimento del vincolo qualora si verifichi unapsavvenienza che metta in
discussione il concordato assetto d’interessi.

Individuata nell’esigenza di flessibilita del rapfm contrattuale la ragione di
fondo della previsione delis variandj questa non e apparsa comunque idonea ad
affermare in ogni caso lI'ammissibilitd di una sieipattuizione, risultando

necessaria una verifica dell'interesse concretaenpatseguito dalle parti sotto il

°§1.2.3.
0g1.3



profilo della meritevolezza e liceita dello stegs& artt. 1322, 2° comma, e 1343
c.c.), cio che sembrerebbe poter aver luogo megligmtlente prospettica del
principio dell’ordine pubblico economico, il quaescluderebbe la legittimita di
guelle clausole che pregiudichino il regolare swoknto dei rapporti economici tra
privati, vanificando I'affidamento della parte aggettata al potere di modifica
unilaterale alla realizzazione dell'interesse drmntratto & funzionalmente diretto
a soddisfark.

In tale ottica, si & giudicata senz’altro compéddilwion tale principio, risultando
quindi meritevole di tutela, quella pattuizione eheome si € gia accennato — abbia
la finalita di garantire 'adeguamento del contratile eventuali sopravvenienze
che vadano ad incidere sull’equilibrio sinallagroatdel rapporto, ovvero privino
quest'ultimo della sua utilit4 consentendo inoltre alle parti di regolare quelle
ipotesi che non rientrino nella sfera di operadivdell'istituto della risoluzione per
eccessiva onerositaxart. 1467 c.¢>,

Riconosciuta I'ammissibilita dell’attribuzione cagnvzionale delus variandj si
€ compiuto un ulteriore passo nell'analisi delitighh chiedendosi quale possa
essere, in via generale, la portata di un simitengt.

A tal proposito, rilevato come la prassi contrdéuaosi come le ipotesi legali,
configurino unius variandi proteso alla conservazione, nella modificaziond, de
rapporto contrattuale, € parso possibile concludedesenso che tale potere non
possa spingersi sino ad alterare l'identita deposjo, restando quindi esclusi dal
suo ambito oggettivo gli elementi essenziali deltcatto.

Giunti a questo punto dell’analisi, ricondottaubk variandinella categoria dei
diritti potestativi e considerato il carattere tendialmente discrezionale del suo
esercizio, al fine di contenere il rischio di abimstdlanno della controparte che a tale
potere sia assoggettata, ci si e posti l'ulteriquessito circa la possibilita di
desumere dal sistema un criterio idoneo a sindatareoncrete modalita di
esercizio delius®™ oltre a quelle relative all'individuazione delleagione
giustificativa della modifica.

Criterio che é apparso senz’altro individuabile cahone generale della buona

11g§1.3.1.
1281.3.2.
13§1.3.3.
4814,
158 1.5.



fedein executivis(art. 1375 c.c.), il quale impone al titolare det variandidi
compiere scelte compatibili con l'interesse sottediattribuzione del relativo
potere, determinando quindi I'inefficacia di quefteodifiche eventualmente poste
in essere in contrasto con tale principio.

Ricostruita attraverso questo percorso una sortdistiiplina generale delle
clausole sulius variandi e considerata la natura senz’altro potenzialmente
vessatoria di una simile pattuizione, la quale eates ad una delle parti di poter
incidere unilateralmente sull’altrui sfera giuridicenza la necessita che la parte
soggetta a tale potere presti il proprio consesse,volta I'attenzione ad indagare
I'esistenza di eventuali strumenti a tutela del. contraente debole, venendo in
primo piano innanzitutto la disciplina dettata seta del consumatore rispetto alla
possibilita che il professionista si riservi un gepotere.

Abbozzati i tratti salienti della disciplina sultdausole abusive contenuta nel
Codice del consunt®e verificato come il legislatore detti una presane generale
di vessatorietagx art. 33, 2° comma, cod. cons.) rispetto a quelsile che
hanno per oggetto o per effetto di consentire @disponente di modificare
unilateralmente le condizioni del contratto e leat®ristiche del prodotto o del
servizio, senza un giustificato motivo indicato nehtratto stessdett. m, ovvero
di aumentare il prezzo del bene o del servizio gectze i| consumatore possa
recedere qualora il prezzo finale sia eccessivanefgvato rispetto a quello
originariamente pattuitoldtt. 0, si e cercato di sciogliere i dubbi interpretativ
concernenti il significato dell'espressione «gifissito motivo»’, anche attraverso
il coordinamento tra le diverse disposizioni contennelle lett. m) ed o) dellart.
33, 2° comma, cod. cons., le quali, con riferimentospettivamente — a qualsiasi
clausola del contratto e alle clausole concernéngirezzo del prodotto o del
servizio, dettano limiti diversi entro cui il praf&onista puo riservarsi il potere di
modifica unilaterale del divisato assetto cont@i. La previsione contenuta
nella lett. 0), inoltre, ha offerto lo spunto peterrogarsi sull'utilitd del recesso,
attribuito alla parte destinataria dell’eserciziel dus variandj come possibile
strumento di riequilibrio delle posizioni contraati}®.

Analizzata la disciplina generale a tutela del comstore, si € poi passati ad

165 1.6.
1781.7.1.
1881.7.2.
¥g1.8.



osservare le particolari regole derogatorie dettaléart. 33, 3° e 4° comma, cod.
cons. con riferimento ai contratti aventi ad ogweservizi finanziari, ove in
considerazione della natura dei beni e servizi tiggkel contratto e della necessita
di garantire la stabilita e la solvibilita del gsta finanziario nel suo complesso
viene dettata una normativa di maggiore favoreilpgrofessionista, sottraendo (a
date condizioni) alla presunzione di vessatorieigllg clausole suls variandiche
attribuiscano al predisponente, in presenza diiustificato motivo, la facolta di
modificare il regolamento contrattuéle

Notato come attraverso la disciplina contenuta @etlice del consumo, in
ragione dellasimmetrica forza contrattuale esistefra il professionista e |l
consumatore, venga ad essere limitata I'autononela pdimo, al quale viene
preclusa la possibilita di inserire unilateralmentd regolamento contrattuale la
previsione di unus variandiincondizionato, (istintivamente) ci si € chiestiatp
tutela I'ordinamento offra, nellambito di un coatio asimmetrico diverso da
guellobusiness2consumaispetto alla pattuibilita delis variandi

Sebbene tendenzialmente si neghi I'estensibilitha déisciplina dettata dal
Codice del consumo anche a contratti diversi ddliquosclusi tra un professionista
€ un consumatore, nei quali tuttavia esista unyabsimmetria contrattuale tra le
parti, si & ritenuto possibile circoscrivere anaheali contratti la prevedibilita del
ius variandientro i limiti tracciati dalla normativa sulle alsole abusive, facendo
ricorso alla figura dell’abuso di dipendenza ecomamndisciplinata dall’art. 9 della
[. n. 192/98, il quale in virtu del suo carattere pdincipio generale parrebbe
suscettibile di operare anche al di fuori dellocsfien rapporto di subfornitufa.

Conclusa cosi I'analisi di teoria generale, si géspéi ad analizzare l'istituto del
ius variandinell’ambito dei contratti bancari.

La scelta di occuparsi di questo settore, oltreessere stata occasionata dai
recenti interventi legislativi, & stata dettata lendal particolare interesse che |l
sistema bancario e finanziario suscita, sopratintiana congiuntura economica di
crisi come quella attuale; nonché dal rilievo de#liminabile e naturale differenza
di forza contrattuale intercorrente fra la clieatbhncaria e gli istituti di credito.

Rilevato come il [us variandi bancario” trovi le sue radici nella prassi

contrattuale, cosi come testimoniato dallel. Norme bancarie uniformi, e

20g1.0.
2lg1.10.
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constatata I'ampiezza con cui gli istituti di credierano soliti riservarsi tale

poteré?, ci si & innanzitutto interrogati sulle ragioniegtsuccessivamente, hanno
indotto il legislatore a riconoscere — nellambith una legislazione tesa a
riequilibrare le posizioni delle diverse parti c@ituali — la possibilita di introdurre

nel regolamento contrattuale un simile potere,peattutto a regolamentaffo

Constatato come diverse siano le ragioni sostaratial a fondare e giustificare
la pattuizione deius variandi nel’ambito del mercato finanziario e creditizio,
risultando queste per lo piu legate ad insoppriindsigenze di ordine economico,
connesse con la tutela della stabilita compless@laistema, la tutela del risparmio
e l'accesso al credito, si € abbandonata linizidiffidenza verso quello che
appariva come il frutto dello strapotere contrddudelle banche, mantenendo
comungue ferma l'opinione — maturata gia nella priparte della ricerca — per cui
la portata di un simile potere debba essere cirittsst maniera tale da consentire,
guantomeno, la sindacabilita delle scelte operaitsidgoli istituti di credito.

Nell'analizzare I'evoluzione normativa delus variandj dal suo primo
riconoscimento con le leggi n. 154/1992 (in matelidrasparenza bancaria) e n.
142/1992 (in materia di credito al consuAiagino ai recenti interventi legislativi,
passando attraverso I'adozione del Testo unicoaran¢d.lgs. 385/935 e il c.d.
d.l. sulla competitivita (n. 223/2006) si & avuto modo di constatare come
effettivamente il legislatore si sia mosso gradwadta, coadiuvato dal lavoro
interpretativo operato della dottrina, nel sensoralitringere la discrezionalita
riconosciuta alla banca nell’esercizio di tale petetutelando in tal modo (per
guanto possibile) I'affidamento del cliente allalstita del rapporto.

Conclusa la panoramica “storico-evolutiva” delltigto, attraverso i contributi
della letteratura specialistica e la consultaziodella “giurisprudenza”
dell’Arbitrato Bancario e Finanziario, studiandodecisioni che in questi primi tre
anni di attivita sono state adottate dai Collegiteali di Napoli, Roma e Milano, si
e passati ad analizzare l'attuale disciplina dat@&l novellato art. 118 t.u.b.,
evidenziandone le innovazioni e approfondendonencipali quesiti interpretativi

concernenti l'oggetto, i presupposti, i limiti e feodalita di esercizio deilis

2g821.
Bg2.2.
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variand?’.

Al fine poi di offrire un analisi completa del quadnormativo si € presa in
considerazione anche la specifica disciplina dettst materia di servizi di
pagamento dal nuovo art. 186xiest.u.b?, introdotto con il d.lgs. n. 11/2010,
passando infine ad affrontareJaxata quaesti@del mancato coordinamento tra la
disciplina contenuta nel Testo unico bancario edCidice del consunig
provvedimenti che si pongono in evidente sovramoise, a causa del rapporto di
specialita reciproca, generandosi in tal modo bezea circa la concreta
regolamentazione dals variandinei contratti bancari conclusi con i consumatori.

Riscontrato come la disciplina dettata dall’art8 11u.b., cosi come novellato
dalla riforma del 2010, risulti sotto diversi agpeiu rigorosa di quella contenuta
nel Codice del consumo, al fine di evitare il passb per cui il cliente-
consumatore risulti meno garantito del cliente-pssfonista, si € ritenuto possibile
operare un coordinamento tra le due normative ere$ di ritenere che queste si
integrino reciprocamente, trovando soluzione lenaai antinomie in base al

principio delfavor consumatoris

*'g3.2.
g 3.3.
298 3.4., su cui ci si & pure soffermati con rigweatia disciplina previgente nel § 2.5.

Vil



CAPITOLO |
PROFILI GENERALI DEL IUS VARIANDI

SEZIONE |
AMMISSIBILITA DEL IUS VARIANDI

1.1. lus variandi: note introduttive.

L'autonomia privata si manifesta come «fenomenayipredico», il quale non
necessita di «previe concessioni da parte delbamiento», sviluppandosi «in
modo originarios. Pur non traducendosi in una liberta assolutanefsmta, trova
ampio riscontro nella previsione dell’art. 1322.c.@ave, oltre a riconoscersi la
liberta delle parti di scegliere se vincolarsi ommeviene stabilito che le stesse
«possono liberamente determinare il contenuto aleratto nei limiti imposti dalla
legge».

Consistendo I'autonomia privata nel potere di aetedninazione del soggetto,
guesti non puo disporre della sfera giuridica akanza che intervenga il consenso
del soggetto nei cui confronti I'atto di disposiz@e destinato ad esplicare i propri
effetti®.

L'art. 1372 c.c., riconoscendo al regolamento aihigle «forza di leggéy
rende suscettibile di tutela giuridica quanto &tipabbiano convenzionalmente
pattuito ed impedisce che lo stesso possa essel® 3Ge non per mutuo consenso
0 per cause ammesse dalla legge».

L'azionabilita degli impegni assunti dalle partiglfesercizio della propria
autonomiagex art. 1322, 2° comma, c.c., € riconosciuta a coodé che gli stessi

! SCHLESINGERP., L'autonomia privata e i suoi limitin Giur. it., 1999, p. 229 e ss.

2 Si vedano le considerazioni doRPOV.,, Il contratto, Il ed, inTratt. ludica-Zatti,Milano, Giuffre,
2011, p. 24, il quale sottolinea come il princiglell’'accordo indichi I'esistenza di «un ambito
importante di relazioni sociali entro cui i soggaisumono obbligazioni solo se vogliono assumerle
[...] un ambito entro cui a ogni soggetto & garantib@ le sue posizioni giuridiche non saranno
incise per decisione unilaterale di un altro soggetenza la corrispondente volonta del soggetto
interessato. L'ambito in cui opera il principio dmtcordo coincide con lo spazio dell’autonomia
privata: principio fondante dell'intero sistema diiitto privato, in nome del quale ciascuno decide
e dispone della propria sfera giuridica senza suhiposizioni esterne».

3 SCHLESINGER P., Poteri unilaterali di modificazionejys variand) del rapporto contrattualein
Giur. comm.], 1992, p. 18: I'Autore analizzando la disposiaatell’art. 1372 c.c., la quale afferma
che «il contratto ha forza di legge tra le pardisttolinea come tale espressione si riferisca antot

al testo del contratto, quanto al regolamento ediui@le, inteso come «complesso delle disposizioni
nascenti dal contratto».



tendano alla realizzazione di «interessi meritedoliutela secondo I'ordinamento
giuridico», non potendo quest’ultimo prestare aainente la propria assistenza ad
ogni sorta di pattuiziorfe

Autorevole dottrina evidenzia come l'ordinamentogdiante la qualificazione
del contratto quale vincolo, intenda garantire aefgetto che sia parte di un
contratto la tutela della propria sfera giuridicasi come risultante a seguito della
conclusione dello stesso, «contro la possibilitae clialtro contraente
unilateralmente la intacchi, modificando o, adtird, sciogliendo il vincolo
contrattuale che ne & nato»

Alla luce delle ipotesi di scioglimento unilateratéel vincolo contrattuale
disciplinate dal Codice civile, appare lecito cla@esi se sia, allo stesso modo,
ammissibile lattribuzione ad una o ad entrambepéeti di unius variandi
unilaterale, attraverso cui modificag& uno lateral rapporto contrattuale derivante
dall’accordo precedentemente concfuso

In virtu dell’'art. 1372 c.c., le parti non sembiavero legittimate a modificare
unilateralmente il contenuto del loro accordavendo il contratto forza di legge e

non essendo, tra l'altro, prevista per tale facalaloga disciplina a quella dettata

* SCHLESINGER P., L'autonomia privata e i suoi limiticit., p.230; In dottrina sono diverse le
posizioni circa il modo di intendere la disposi®odettata dall'art. 1322, 2° comma, c.c., secondo
alcuni il giudizio di meritevolezza tenderebbe dutexre I'«idoneita dello strumento elaborato dai
privati ad assurgere a modello giuridico di regadatazione degli interessi», mirando a «verificare
se esso abbia un significato economico-socialéerimini di scambio di utilita» (&zonNi F., op.

cit., p. 817); altri invece riconducono il giudizio di ntevolezza a quello di liceit&xart. 1343 c.c.,
ritenendo non meritevoli di tutela unicamente cuedhttuizioni che siano socialmente dannose o
pericolose (RPPOV., Il contratto,cit., p.346 e 403)

> RoPPOV., Autonomia privata e poteri unilaterali di conforniaze del contrattoin BELVEDEREA.

e GRANELLI C. (a cura di)Confini attuali del’autonomia privataPadova, Cedam, 2001, p.142:
'Autore evidenzia, perd, come procedendo nell'mmalella sistematica del codice, osservata la
diffusione delle possibilita attribuite ad uno dedntraenti di determinare unilateralmente lo
scioglimento del rapporto, sia possibile desumeraectale dato «non appaia ripugnante al sistemay,
ma sia anzi considerato con «una certa tranquiiéaza eccessiva preoccupazione» . 143).

6 Cfr. RopPOV,, Il contratto, cit., p. 523. «lljus variandj nella sua accezione piu lata, copre tutti
guei casi in cui una parte del rapporto contrattial.] ha il potere di decidere unilateralmente il
contenuto del rapporto stesso cosi da dar luogonad modifica dell’originario regolamento di
interessi», cosi NARRA L., Jus variande contratti aventi ad oggetto servizi finanzjan AA. VV.,
Diritto Privato, Il, Condizioni generali e clausole vessatofRgdova, Cedam, 1997, p. 319. Negli
stessi termini v. anchea@NI S., Brevi note in tema di arbitraggio e clausole di rimézione
unilaterale del contrattp in Dir. econ. assic.,1999, p. 218. Evidenzia la natura polisensa
dell'espressioneitis variand?, GAGGERO P., La modificazione unilaterale dei contratti bancari,
Padova, Cedam, 1999, p.1, sottolineando come fermento ai contratti I'espressione evochi la
modificazione del regolamento di fonte negozialé. @rche @mBINI M., Fondamento e limiti
delloius variandj Napoli, Esi, 2000, p.79.

" Cfr. RopPoV., op. cit.,p. 503.



in via generale per il recessex@rt. 1373 c.c}

Confrontando, inoltre, il potere unilaterale digsso con ilus variandiappare,
gia a prima vista, evidente come la soggezioneadmhtroparte al primo di tali
poteri risulti meno gravosa rispetto a quella seatte daius variandi il quale, per
giunta, se attribuito ad una sola delle parti, rgd@lve incompatibile con la

necessaria base consensuale e paritaria del ragmottrattuale:
1.1.1. Profili problematici delius variandi.

In letteratura si evidenzia comeiis variandi attenti con maggiore forza ai
principi dell’accordo e del vincolo rispetto al ithto di recesso, risultando
«potenzialmente piu grave e pericoloso per la pertelo subisce», cio in quanto
mentre l'atto di esercizio del diritto di recessiopsesenta predeterminato nei
contenuti, sostituendo al rapporto contrattualeskaza del vincolo, I'esercizio del
ius variandj potenzialmente, assoggetta la parte che lo slastc una nuova
posizione suscettibile di assumere i pit dispa@ienuti.

E del resto innegabile la tendenza, nell’avvicinatta materia di studio, a
guardare listituto delus variandi unilaterale come un possibile «strumento di
arbitrio e prevaricazioné cio in virttl della sua apparente collisione ctuai dei
capisaldi della teoria generale del contratto, iquia base consensuale

dellaccordd? il principio del vincolo contrattuat®d e il requisito della

8 Cfr. SRENA P., Le modificazioni unilateralijn CosTanzA M. (a cura di),Effetti, in Tratt. del
contrattodiretto da V. RPPQ Ill, Milano, Giuffré, 2006, p. 141. Parte dellatttina sottolinea come
tale circostanza non sia necessariamente indicdtiva divieto, non potendosi lo stesso desumere
solamente dal silenzio del codicecARPELLO A., La modifica unilaterale del contrattd?adova,
Cedam, 2010, p. 15, n. 35.

® SCHLESINGERP., Poteri unilaterali di modificazione ,.cit., p.19.

19" Cosi PPPOV., op. loc. ult. cit, il quale alla luce delle considerazioni, di cugsdato conto nel
testo, spiega I'atteggiamento di maggiore cautstu@to dall’ordinamento, rispetto alle ipotesi di
ius variandj sulla base della maggior dose di arbitrio che tmtere assume rispetto al potere di
sciogliere il contratto. Vedi anchel MARzIO F., Clausola sulloius variandjin CENDON P. (a cura
di), | nuovi contratti nella prassi commerciale, XXIMaGsole ricorrenti — accordi e discipline,
Torino, Utet, 2004, p. 143, il quale evidenzia comédorza delius variandila parte che subisce la
modifica apportata unilateralmente dalla contrapa&subisce raddoppiato il peso della sua
soggezione» al contratto, in quanto non piu sadtamicolata all’originario contenuto, ma anche a
guanto stabilito dal titolare del potere di modifimediante I'esercizio di quest’ultimo.

M ScARPELLOA., La modifica unilaterale ., cit, p. 1, il quale definisce tale idea «pit cheslltato

di un ragionamento, un dato di immediata percezione

12|n dottrina si sottolinea come Iattivita di moidé unilaterale, che incida sul divisato assetto di
interessi, al pari dell'attivita che lo determ@x novg collida con il carattere bilaterale della vicenda
contrattuale, cfr. &RPELLO A., op. cit.,p. 40. Del resto, consentire la modifica del regaato
contrattuale, senza la necessita che la contropagei il proprio consenso significa assoggettare



determinatezza/determinabilita dell’oggetto del tcatto (art. 1346 c.c.
Sennonché, scandagliando la disciplina codicigiedlungando lo sguardo al di la
del Codice civile, nellambito delle.d. leggi complementari, non si puo fare a
meno di notare come lo stesso legislatore abbisogreconsiderazione tale potere
attribuendoloex legead una delle parti, oppure autorizzandone l'imserito nel
contratto, ad opera delle parti stesse, per meizan'apposita clausola attributita

Ipotesi di ius variandi risultano previste in diverse fattispecie contralit
indipendentemente dalla qualita delle parti, dgljetto e dalla funzione del
contrattd®.

Disciplinando tale fenomeno il legislatore ha alntemnpo previsto dei

meccanismi a tutela dell’altro contraetiten ragione dei quali, in dottrinfisi &

quest'ultima all'altrui determinazione, con la pibiiga che ne sia menomata la liberta contrattuale
(cfr. GAGGEROP.,La modificazione unilaterale . cit., p. 34).

13 Cfr. DI MARzIO F., Clausola sulloius variandj cit., p. 142, il quale classifica ils variandi
nell’lambito delle vicende modificative del rappodiuridico, sottolineando come lo stesso si ponga
in deroga all'art. 1372 c.c.

14 Cfr. GAGGERO P., 0p. loc. ult. cit, il quale nel sottolineare tale profilo problencatidell’istituto

del ius variandirichiama l'indirizzo giurisprudenziale, espressdlal®uprema Corte con la sent. n.
11003 del 1997, secondo cui la previsione dets variandi ad nutum implicherebbe
I'indeterminabilita dell’'oggetto del contratto.

15 Sj pensi, a titolo meramente esemplificativo, @lepe attribuito al committente dall'art. 1661 c.c.
di apportare variazioni al progetto, purché nonesimp il sesto del prezzo complessivo convenuto,
al potere di contrordine del mitterggart. 1685; nonché alle previsioni dettate nell’'@mbel Testo
unico bancario e del Codice del consumo sui quatii soffermera ampiamente nel corso della
trattazione.

Dal riconoscimento legislativo e dall’avallo delkgittimita di clausole attributive dus variandi
operato dal legislatore, parte della dottrina ded«n atteggiamento tutt’altro che negativo dagpart
dell'ordinamento» nei confronti di un potere urglatle di modifica, cosi GRANELLI C.,
Modificazioni unilaterali del contrattoc.d. ius variandi in Obbligazioni e Contratfi2007, p.968.
Contra PARPAGLIONI M., Le clausole sulla modifica unilaterale del conteat sull’accertamento
unilaterale dell’esecuziondn CENDON P. (a cura di)| contratti in generale IV, t.2, Clausole
abusive,Torino, Utet, 2001, p.805, il quale, pur rilevandome alle volte sia la legge stessa a
consentire I'attribuzione negoziale del potere didifica unilaterale ad uno dei contraenti (purché
preordinato e circoscritto al fine di evitarne a@husel complesso interpreta l'atteggiamento
dell'ordinamento come di «generale sfavore» velatribuzione delius variandi Di diffidenza ed
avversione nei confronti dell'istituto delus variandi parla pure ®ENA P., Le modificazioni
unilaterali, cit., p.141.

% Fic1 A., Osservazioni in tema di modificazione unilaterakd dontratto jus variand), in Riv.
critica dir. priv., 2002, p. 401; 6ANELLI C., Modificazioni unilaterali del contratto ..cit., p. 968-
969. E appena il caso di notare, aderendo a qudfeomato da SARPELLO A., La modificazione
unilaterle ...,cit., p.162, come non tutte le ipotesi in cui ideme attribuisca alla parte un potere di
modifica siano riconducibili at.d. ius variandiunilaterale, riscontrandosi quest’'ultimo nei casi i
cui la legge assegni ad una o ad entrambe le parpotere di modifica dell’'assetto di interessi
originario senza la necessita della collaborazidelta controparte, né tanto meno di un intervento
giudiziale.

" savINI' S., Brevi note in tema di arbitraggio , cit., p. 219. Cfr. anched®PoV., Il contratto, cit.,
p.524, il quale rileva come nelle ipotesi in cuilégislatore attribuisca il potere di modifica
unilaterale ovvero preveda la possibilita che ques attribuito mediante una clausola contrattuale
lo stesso introduca dei limiti alla discrezionaliti&lla variazione o, in alternativa, dei rimedi
esperibili dal soggetto destinato a subirla.



proposta una tripartizione delle ipotesiwb variandj distinguendo:

- un primo gruppo di ipotesi ad ampio carattere éwonale, dove ad essere
limitate sono le modalita di esercizio del poteriscontrandosi ampia
discrezionalita in capo al titolare circa il “seéldsuo esercizioad es art.
1661 c.c., in tema di appalto, art. 2103 c.c.emad di rapporto di lavoro);

- un secondo gruppo di ipotesi a carattere discregoattenuato, nel quale
sarebbero riconducibili le norme previste in madyancaria (art. 118 t.u.b.)
e di tutela del consumatore (art. 33, 2° comma cods.), dove il potere di
modifica unilaterale richiede che il titolare naugfifichi I'esercizio, ovvero
guest'ultimo viene circoscritto entro precisi limitdividuati dal legislatore
stesso;

- un terzo ed ultimo gruppo di ipotesi, che potrebbdefinirsi a carattere
condizionato, in cui [l'esercizio delius variandi & subordinato
all’'accertamento del verificarsi di circostanze reapenute alla conclusione
del contratto 4d es. art. 1577 c.c., in tema di locazione, art. 16386,
comma, c.c., in tema di trasporto, 1711, 2° comera, in tema di mandato,
e 1770, 2° comma, c.c., in tema di depodfto)

Tale rilievo, da un lato, non puo che condurreengere atto del’ammissibilita
di un potere unilaterale di modifica nei casi ini sia il legislatore stesso a
prevederlo €.d. ius variandilegale) ovvero a consentirne l'attribuzior2d( ius
variandi volontariof°, dall'altro, spinge linterprete ad interrogarsiirca
'ammissibilita di unius variandidi natura convenzionale, ossia previsto dalle parti

al di fuori di specifiche norme autorizzatfve

810RI0G., Le clausole attributive dellius variandi, Milano, Giuffré, 2008, p. 45 e ss.

9 | e ipotesi previste dagli art. 1686, 2° comma, 11,72° comma, e 1770, 2° comma, C.C. SOno
considerate espressioneidls variandida G\MBINI M., op. cit.,p.85; RRPAGLIONI M., Le clausole
sulla modifica unilateralgcit., p. 807; RANELLI C., Modificazioni unilaterali .., cit., p.969Contra
IorIO G., op. cit, p. 109: I'A. esclude tali ipotesi dallambito dels variandiritenendo che il
comportamento tenuto dalle parti rientri nel’ladémgnto del dovere di diligenza e buona fede
nell’esecuzione del contratto. Tale esclusione aygware perd condivisibile, in quanto il fatto che |
variazione trovi giustificazione nel dovere di gdédnza e buona fede non toglie che il vettore, il
mandatario e il depositario operino una modificardpporto contrattuale non concordata, incidendo
unilateralmente la sfera giuridica della contropart

20 gRENA P.,0p. cit, p. 143.

2L Cfr. SRENA P., op. loc. ult. cit, il quale rileva come I'ammissibilita del.d. ius variandi
volontario, al di fuori dei casi previsti dalla gy sia fortemente controversa. Cfr. anch@UURrRO

T., In tema di clausola attributiva dellius variandj in BBTGC I, 2008, p.230, il quale sottolinea
come non si pongano problemi di validita della stda sulius variandiquando sia il legislatore
stesso ad attribuirlo o ad assegnare alle pafidiclaita di prevederlo.



1.1.2. Le posizioni della dottrina rispetto allammissiliih della

previsione convenzionale dals variandi.

L'assenza, nella parte generale della disciplinacdatratto, di una previsione
generale suius variandiunilaterale ha determinato in dottrina risposteti@stanti
a tale quesitd, sebbene appaia consolidarsi una certa aperturisiderazione
dell'utilita di tali pattuizioni, nel senso di amtierne I'ammissibilit&’,

Per quanto, in passato, le ipotesiidé variandi previste dal Codice civile
potessero apparire come espressione di una «ridotaissibilitas* del potere di
modifica unilaterale, in seguito ad una serie deénmventi legislativi, in materia di
trasparenza bancaria e, soprattutto, di tutela cdelsumatore, tale prospettiva
sembra oggi poter essere capovolta induBpipotendosi ritenere implicitamente
ammessa dal sistema la pattuizione convenzionaleuslezariandj seppure entro
determinati limiti e condiziof.

Scorrendo le posizioni assunte in materia dallaridat € possibile rinvenire un
guadro composito di soluzioni che va dal fermautdidella figura deius variandi
sino ad un atteggiamento di piu cauta aperturaoMarstessa.

Secondo un primo orientamento, oggi minoritarigyrevisioni con cui una parte
si riserva il potere di modificare unilateralmeiiteoncordato assetto di interessi,
sarebbero da considerarsi senz’altro invalide,restdndo le stesse con il principio

dell’accordd’.

22 Cfr. SCARPELLO, La modifica unilaterale ., cit., p. 99.

% Cfr. FARNETI M., lus variandi recesso, spese di chiusura conto e condizionh@uiche nei
contratti bancari del consumatore: dalla giurisprrtza alle nuove regole del t.u.b. (Trib. Bolzano,
11 aprile 2005)jn Riv. dir. priv.,2006, p. 861..

% RescloG. A., Clausola di modifica unilaterale del contratto erfzagiro di somma erroneamente
accreditata in BBTC Il, 1987, p. 102; 8/INI S.,op. loc. ult. cit.

% NIVARRA L., Jus variande contratti aventi ad oggetto servizi finanziait,, p.322 e ss, secondo
I’Autore non avrebbe pil senso interrogarsi sulbaissibilita della clausola attributiva dals
variandi, proprio alla luce del fatto che il legislatorebab riconosciuto I'ammissibilita di tali
pattuizioni attraverso discipline improntate alléeta del contraente debole (il cliente della baica
consumatore).

% Cfr. RoPPOV., Autonomia privata e poteri unilateralcit., p. 156; ERNETI M., La presunzione di
cui alla lett. m) del 2° comman DE CRISTOFAROG. e ZACCARIA A. (a cura di)Commentario breve
al diritto dei consumatoriPadova, Cedam, 2010, p. 288: I'A. sottolinea comeeio dibattito si
disputi circa i requisiti di ammissibilita dellagfira, ossia circa i connotati che I'attribuziond de
potere debba avere e le condizioni cui lo stesbbalessere assoggettato. Cfr. anck®& BNTI S.
L'incerta disciplina del nuovaus variandibancario: tracce per una lettura sistematiéa Le nuove
leggi civ. comm.2012, p. 121.

2" RescloG. A., Clausola di modifica unilaterale ,.cit., p. 98, il quale, considerando «ineluttabile
il contrasto con gli artt. 1321, 1325 e 1372 cwidenzia come in seguito all’esercizio del potdire
modifica unilaterale «il contratto finirebbe di ess il “voluto” di entrambe le parti» divenendo



Un diverso orientamento, invece, richiamandosi ahgpio dell’autonomia
privata, considera non solo tali pattuizioni amibigis valutando i poteri unilaterali
delle parti come un fenomeno non necessariamermengsrtante, paradossale o
iniquo>*®, ma nei casi in cui la modifica si traduca esdasiente in un vantaggio
per la controparte, ritiene persino non necessamn@ specifica pattuizione che
attribuisca il relativo potere di modifita

Altra dottrina interpreta la diffusione delle ipstdegali e negoziali deius
variandi come espressione di un generale principio di «itajtspeciale e derivata
ammissibilita» dello stesso. Lammissibilita de$ variandisarebbe: “limitata”, in
guanto la previsione di un simile potere, in osge@l principio di eguaglianza
sostanziale delle parti, non potrebbe che essétepssta ad una serie di limiti e
condizioni, a garanzia della parte destinata arsabiesercizio; “speciale”, in
guanto ilius variandj derogando al principio generale della forza viacte del
contratto, non potrebbe avere carattere di istiggoerale; “derivata”, in quanto la
legittimita della variazione operata dalla parteegmppone necessariamente la
sussistenza di una specifica fonte di legittimagjdaegale o negozial®

Contro una aprioristica presa di posizione, cirgavalidita o meno deius
variandi di natura convenzionale, in considerazione dditatche da tali clausole
possono derivare per i traffici giuridici, altratttona sostiene l'inopportunita di un
generale divieto ddlus variandj ritenendo piu adeguata la sola sanzione del suo

abusd.

espressione delle sole esigenze del soggettorétdi relativo potere, privando la contropartdadel
possibilitd di controllare le conseguenze cui kessa sara soggetta. Cfr. pemisl MILANO, 18
aprile 1985, inBBTC Il, 1987, p. 94 e ss. con nota critica disRIo G. A, il quale rileva come
I'organo giudicante non si sia neppure posto ilbfgma della validita della clausola, attribuendole
direttamente «una portata tale da conferire vafpueidico di accettazione al silenzio del cliente
successivo alla modifica proposta». La clausolasdstanza, viene fatta salva mediante la sua
riconduzione alla fattispecie dell’accordo tacit@he «rappresentava chiaramente un espediente per
superare eventuali problemi attinenti alla bilditxalel consenso» (3RPELLO A. Determinazione
dell'oggetto, arbitraggiojus variandi, ilNGCC I, p.347).

% SCHLESINGER P., Poteri unilaterali .., cit., p.24.Contra DE NovA G., Il contratto ha forza di
legge Milano, Led Edizioni, 1993, il quale ritiene cle previsioni legislative dius variandi
costituiscano «un settore di diritto speciale,rattth al principio di cui all’art. 1372 c.c.». N&&nso
dell’eccezionalita delus variandiriconosciuto alla banca si esprime®oOLETTIM., La normativa
sulla trasparenza: iljus variandi, in MDRERA U. e NUzzo A. (a cura di),La nuova disciplina
dell'impresa bancaria, Il, L'attivita delle banch®lilano, Giuffre, 1996, p. 219.

29 SCHLESINGERP., Poteri unilaterali .., cit., p.21-22.

%0 GamBINI M., Fondamento e limiti ., cit., p. 135, n. 241.

3L Fici A., Osservazioni in tema di modificazione unilateralecit., p. 400. Cfr. anche IIMARZzIO

F., Clausola sulloius variandi cit., p. 163, il quale pur sottolineando comeiied generale sarebbe
possibile affermare lilliceita della previsionera@nzionale deius variandial di fuori delle ipotesi
legislative, ponendosi tale potere in apparentdrasto «con la tutela della liberta contrattuale é



Se ¢, infatti, vero che il potere di modifica utelale determina la soggezione
della controparte alle scelte operate dall’altia, ron vuol dire che I'esercizio di
tale potere conduca inevitabilmente al realizzdrsabusi in danno di una delle
part?,

A conclusione di questo brewxcursugelle posizioni assunte dalla dottrina, €
possibile rilevare come le diverse valutazioniisistifichino alla luce della natura
poliedrica del fenomeno dals variandi il quale si presta, a seconda dei casi, ad
essere strumento di possibile prevaricazione di pade sull'altra, cosi come
strumento per sistemare «in modo efficiente, ragyofe, equilibrato gli interessi
delle partis®.

Data tale premessa si pud condividere, senz'dérposizione di ciif, operando
una distinzione fra le ipotesi dis variandiattribuito nel prevalente interesse della
controparte e quelle in cui lo stesso € attribogtyinteresse della parte titolare del
potere, distingue i relativi giudizi circa 'ammilgita e liceita delle relative
pattuizioni.

La prima ipotesi viene considerata certamentedecibnfigurandosi I'esercizio
delius variandicome un potere-dovere della parte, sindacabielatle dei canoni
di correttezza e buona fede.

Rispetto alla seconda ipotesi, invece, viene oparatulteriore differenziazione,
a seconda che la clausola fissi i criteri di ez@vailelius variandj ovvero assegni
un potere illimitato ad una delle parti.

Nel primo caso la clausola viene considerata ldoitguanto idonea a limitare
I'arbitrio del titolare del potere, mentre nel sedo caso vengono proposte due
possibili valutazioni: 'una nel senso della nidldella clausola per contrasto con il
principio dell’accordo e del vincolo contrattualkgltra tendente a considerare
lecita la pattuizione e a spostare il giudizio dlidita nel momento dell’esercizio
del potere, si da considerare efficaci solo le ficié che risultino conformi
secondo il canone della buona f&de

Quest'ultima ipotesi sembra pero scontrarsi conditamento assunto, anche

valore irrinunciabile e indisponibile delle partigta come lo stesso legislatore fornisca argonzenti
sostegno della tesi contraria presumendo, e ndnadandotout courf I'abusivita delle clausole sul
ius variandinei contratti tra professionista e consumatore ff. 33, 2° comma, lett. m) ed 0)].

32 savINI S.,Brevi note in tema di arbitraggio , cit., p. 219.

¥ RoppPOV,, Il contratto, cit., p. 525.

3 RopPOV., Op. cit, p. 526 - 527.

% RopPOV., op. loc. ult. cit



recentemente, dalla giurisprudenza della SupremaeCda quale considera
invalida, per contrasto con il principio di detenaiezza/determinabilita
dell’'oggetto del contratto, quella clausola cheilatisca ad una delle parti il potere
di modificare unilateralmente il rapporto contrate) senza predeterminarne i

criteri di esercizicy.

1.2. L'autonomia privata come fondamento delius variandi

Non rinvenendosi in dottrina un’interpretazionewatia circa la legittimita delle
clausole attributive di un potere unilaterale didifica, al di fuori delle ipotesi
esplicitamente prese in considerazione dal legisdate opportuno innanzitutto
verificarne I'ammissibilita alla luce del principidi autonomia privata, il quale,
come si € accennato, informa l'intero sistema diétal privato, consentendo alle
parti di regolare da sé i propri interessi.

Sebbene in dottrina non manchino dichiarazioni @deaffermare il primato
dell'autonomia privata e, quindi, della liberta dascuno di legarsi come meglio
credé’, non pud farsi a meno di notare come I'ordinamenteli la medesima
autonomia privata e la liberta contrattuale anchetro se stessa, mediante la
previsione di ipotesi di nullita.d.di protezione, le quali travolgono con la sanzione
dellinvalidita clausole pur sempre volute dallatpanel cui interesse e prevista la
nullita®,

La previsione del potere di modificare unilaterattee il divisato assetto

% Cfr. Cass civ., 8 novembre 1997, n. 11003,NGCGC 1999, |, con nota dic®RPELLOA., p.338;
Cass civ., Il sez., 29 febbraio 2008, n. 5513, @bbligazioni e Contratti 2009, con nota di
FARNETI M., p. 123 e ss.

37 Cfr. SCHLESINGERP., Poteri unilaterali ... cit, p. 21, il quale afferma come le parti siarete, in
ogni tipo di contratto, di convenire la facoltaufia di esse di modificare il contenuto dell'accqrdo
rientrando tale ipotesi nella nozione di autonowuatrattuale e dovendo sottostare ai soli limiti
generali che condizionano la validita di ogni adoofgiusta causa e liceita); In senso adesivo cfr.
Fici A., op. cit.,,p. 396, il quale, definendo tale prospettiva comeqpitl convincente», sottolinea
come, fondandosi il diritto di modificazione unéadle su un previo accordo delle parti, il pringipi
di bilateralita potrebbe considerarsi rispettatasiELLO M., Clausola di modificazione unilaterale
del contratto,in CENDON P. (a cura di)] nuovi contratti nella prassi civile e commercialéxlV,
Clausole ricorrenti — accordi e disciplin€Torino, Utet, 2004, p. 271, il quale ritiene pero
I'applicazione delus variandiunilaterale un’eccezione in quanto, a giudizid'delI'ordinamento
legittimerebbe la modifica dell’accordo solo pertomconsenso; Kronuccl M., Le clausole sulla
forma e sulla modificabilita del contratto, jyp.763.Contra SCARPELLO A., La madifica ... cit., p.
114, il quale sottolinea come non basti il richiaatilautonomia privata per legittimare la previséon
della clausola suls variandj dovendo essere il principio di autonomia contig# coordinato con
l'art. 1372 c.c., il quale veicola il principio d@lentita tra fattispecie ed effetti.

3 RopPOV., Il contratto, cit. p.525.



contrattuale, in linea teorica, consentirebbe ad delle parti di poter alterare la
normale ripartizione dell’alea contrattuale, spodta il rischio derivante da
eventuali sopravvenienze successive alla conclasiatel contratto sulla
controparte, la quale si potrebbe cosi vedere gétaliad una prestazione diversa o
pill onerosa rispetto a quella originariamente ftaffl

La parte destinataria dell’esercizio det variandiverrebbe a trovarsi in una
posizione di completa soggezione, suscettibiledvénir meno la base paritaria del
rapporto contrattuale, essendo assegnato ad unmaeaenti il potere di incidere
unilateralmente sulla sfera giuridica altrui, memihdo un rapporto che trova la
propria fonte originaria nell’accord®

Puod notarsi, in prima battuta, come I'ordinamentmga la liceita quale limite
generale all’autonomia contrattuale, sancemoart. 1343 c.c., in combinato
disposto con lart. 1418, 2° comma, c.c., la nallitel regolamento dettato dalle
parti allorché questo sia contrario a norme impezaall’ordine pubblico o al buon
costumé’.

In seconda battuta, pud rilevarsi come appaia aodatrai principi (di ordine
pubblico) dell’'accordo e del vincolo contrattualea previsione che, consentendo
ad una sola delle parti di poter variare il regaato contrattuale, senza la necessita
di raccogliere il consenso della controparte, eiteir la possibilita di incidere
unilateralmente laltrui sfera giuridica. Sicchée dale inconciliabilita fosse
confermata, senza dubbio si potrebbe concludere I'feeita della relativa

pattuizione a nulla valendo che essa sia statdtatzéalle parff.

1.2.1. Conciliabilita del ius variandi con il principio dell’accordo e del

vincolo contrattuale

La conclusione appena prospettata, tuttavia, nparapcondivisibile in quanto il

39 Cfr. IURILLI C., Riequilibrio delle posizioni contrattuali e limiéil'esercizio dello jus variandi

nei contratti del consumatori Giur. it., 1, 2001, p. 654.

0 ScARANO L. A., lus variandinel rapporto contrattuale nei contratti a tempal@terminato con il
consumatorejn BIANCA C. M. e BJSNELLI F. D. (a cura di)Commentario al capo XI\bis del
codice civile: dei contratti del consumatore. Ari69bis - 1469sexies Padova, Cedam, p.508.

1 Gazzoni F., Manuale di diritto privato XV ed., Napoli, Esi, 2011, p.799, il quale sotteknla
portata generale della norma, dettata in temawiazadall’art. 1343 c.c.

*2 RoPPO V., op. loc. ult. cit Il principio dellaccordo e del vincolo possono ess considerati
principi di ordine pubblico essendo il primo postdutela della sfera giuridica dei singoli, contro
incursioni da questi non volute, ed essendo il sdogosto a tutela della certezza e stabilita degli
effetti derivanti da quanto le parti abbiano constemel regolamento contrattuale.
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potere della parte, cui sia attribuitoiils variandj trova pur sempre la propria
legittimazione in un preventivo accordo tra le part

In forza di quest'ultimo, come notato anche da wmloquali ne sostengono
linvalidita al di fuori delle ipotesi legali, le adifiche apportate dalla parte
potrebbero ritenersi sorrette da un «accordo dirsde grado%, si da non urtare la
bilateralita dell'accordo, cosi come avviene nelsccadella determinazione
successiva del terzo (art. 1349 ét.)

La previsione di unius variandi convenzionale, inoltre, essendo inclusa
nellambito del regolamento contrattuale, non neghke il principio di
intangibilita del vincolo, sancito dall'art. 1372cc |l contratto cosi concluso dalle
parti continuerebbe, infatti, a non poter subitenierenze esterne o modifiche che
non trovino ragione nel contratto stesso (quindilanvolonta delle parti) o nella
leggée®.

E indubbio che le parti, una volta concluso l'acimore determinatone il
contenuto, a fronte del mutare degli interessi dledeircostanze, possano
successivamente mettere in discussione quanto watdd, cosi come nulla
sembra impedire alle stesse di prevedere e coneonghmomento dell’accordo un
meccanismo di revisione dell'assetto contrattuake kmetta ad uno dei contraenti
la scelta delle modifiche da apportare.

Allo stesso tempo, tuttavia, appare incontestabdla luce dei principi

3 Rescio G. A., Clausola di modifica ...cit., p. 99. In tal senso cfr. anche&ARPELLO A.,
Determinazione dell’oggetto . cit., p. 347, il quale ritiene salva la natura @miale del contratto

in quanto «delegare alla parte la sorte del cdptatstituisce espressione di quella stessa autanom
negoziale che la determinazione unilaterale dowehbttere in discussioneSontraluriLLl C., op.

cit., p. 655, il quale affermando la sussistenza di uregde divieto dius variandial di fuori delle
ipotesi previste dal legislatore, interpreta come «non consenso» quello prestato dalla parte
destinata a subire le modifiche, in quanto questm<sarebbe “libero”, ma “indotto” dal contraente
forte».

 Cfr. IorI0 G., Le clausole attributive dellius variandi, cit., p. 6Contra BUSSOLETTI M., La
normativa sulla trasparenza ,.cit.,, p. 219, secondo I'A. la modifica contrateuaaon potrebbe
ritenersi «solo apparentemente unilaterale» inidel fatto che sia stato anticipatamente prestato
consenso alla modificazione, cio in quanto un «eonss “alla cieca” [...] € un non consensox».

> Cosi bRIO G., 0p. cit, p.14. Cfr. anchel8eNA P, Il jus variandidella banca dopo il c.d. decreto-
legge sulla competitivita (n. 223 del 2006y BBTG I, 2007, p. 264, I'A. evidenzia come il
principio di vincolativita del contratto escludaechkciascuna parte possa autonomamente attribuirsi
il diritto di modificare (cosi come di scioglierd)contratto, ma non vieta affatto che tale diritto
possa esserle attribuito dall'accordo con 'altaat@».

“6 Quanto affermato nel testo appare senz'altro gefimnte di un rapporto contrattuale destinato a
protrarsi nel tempo. Anticipando in parte quantarsilizzera nel § 1.3, tale considerazione permette
di distinguere, ai fini dellammissibilita dellagvrisione deius variandj tra contratti ad esecuzione
istantanea-immediata e contratti di durata, risdltatale previsione priva di ragioni giustificatric
meritevoli di tutela, nel caso di un contratto destb a produrre i propri effetti nel momento stess
della sua conclusione.
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fondamentali dell’autonomia privata, l'inammiséidi di un potere che esponga
una delle parti al rischio di vedersi obbligataualgosa di completamente diverso
da quanto preventivamente concordato, risultandoz’akro necessario un
contenimento e controllo del potere di modificdysavoler privare di effettivita
'autonomia della parte destinataria del suo eg&rchazzerata dallimpossibilita di
strumenti di reazione in capo alla parte st&€ssa

In definitiva, nel momento della conclusione deltardo, uno dei contraenti
puo, senz'altro, disporre del suo successivo cawseala modifica dell’assetto
contrattuale, purché sia possibile un sindacatonsetito dell’esercizio delus
variandi, il quale si sostituisce al principio dellaccordome forma di tutela della
propria sfera giuridic®.

Anche la Suprema Corte, con le sentenze dell’8 miwe 1997, n. 11003 e del
29 febbraio 2008, n. 5513 sembra aver assunto una posizione diversa, tispet
guanti affermano linvalidita delus variandi per violazione del principio della
bilateralita del consenso e dellintangibilita delncolo. La Corte, infatti,
nellammettere a date condizioni la prevedibilithtale potere, ritiene che tali
principi non siano messi in discussione dalla mievie di un potere di modifica
unilaterale, il quale si fondi sulla volonta dabart?.

Un dato non trascurabile, inoltre, proviene datigidlazione speciale, che come
accennato, sembra riconoscere un’ammissibilitd iem generale alle clausole
attributive delius variandi

Le discipline dettate a tutela ded. contraente debole, infatti, prevedendo limiti
e condizioni per l'attribuzione e I'esercizio deitpre di modifica unilaterale delle
condizioni contrattuali (art. 118 t.ub. ed art. 23, comma cod. cons), ovvero
negandone — con specifiche eccezioni — la podsikdi previsione (art. 6, |. n.
192/98), possono essere lette comecezionead un generale principio di
ammissibilita delus variandiconvenzional®. Ragionando diversamente, ossia nel

senso di ritenere tali clausole di per sé nulleclp®non ammesse dall’ordinamento,

*" Per tali conclusioni vednfra § 1.5.

8 CAPURROT., In tema di clausola attributiva deliais variandi cit., p. 231.

“9Vedi supranota 36.

0 GRANELLI C., Modificazioni unilaterali ... cit., p.967.

*1 Occorre osservare perd come la nuova formulazideart. 118 tu.b. (come gia quella
successiva alla riforma del 2006, cui si riferiSBARPELLO A., La modifica unilaterale .,.cit.,
p.267) prevedendo che, nei contratti a tempo imdetato, la facolta di modifica unilaterale «puod
essere convenuta», con clausola specificamenteowgipr dal cliente, sembrerebbe suggerire un
ragionamento inverso a quello, invece, svoltotesto.
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non potrebbe che concludersi per la superfluitdedelorme introdotte dal
legislatoré®.

Linclusione delle clausole attributive deus variandi nell'elenco dettato
dall'art. 33 del Codice del consumo sembrerebbdetorare l'inesistenza di un
divieto di carattere generale rispetto alla prebidith ad opera dei contraenti di
simili pattuizioni, provando come anche rispetttal@ ipotesi I'autonomia privata
sia «abilitata ad esercitare il proprio potere tivea™>.

Tali considerazioni potrebbero ritenersi sufficigrgr affermare la legittimita di
una previsione pattizia dalis variandj anche al di fuori dei casi espressamente
autorizzati dalla legge, sennonché le perplessipgtto a tale figura non si limitano
solo agli aspetti appena trattati, coinvolgendohand profilo strutturale del
contratto con riguardo al requisito della deterrtémaa/determinabilita dell’oggetto
(art. 1346 c.cf.

1.2.2. Conciliabilita del ius variandi con il principio di
determinatezza/determinabilitd dell’'oggetto del ¢a@ito.

Alla luce del consolidato orientamento della Sumei@ort&®, prima di
procedere alla verifica dei limiti entro cui 'ammmia privata possa prevedere
I'attribuzione di un potere di modifica unilaterafecapo ad una delle parti, il quale

pud indubbiamente prestarsi ad essere strumenfwresiaricazione e arbitrif

2 RoPPO V., Autonomia privata ...cit., p. 156; b., Il contratto, cit., p. 525; &ENA P., Le
modificazioni unilaterali,cit., p. 147; ®ANELLI C., op. cit, p. 970; @GMBINI M., Fondamento e
limiti ..., cit.,, p. 112, e in particolare p. 132, dove ltaet afferma come ilus variandidi fonte
convenzionale oltre a rinvenire «indubbio fondaraerdrmativo nell’art. 1322 c.c. [...] sembra aver
trovato implicito riconoscimento in ulteriori, raté disposizioni normative»0RIO G., Le clausole
attributive..., cit., p. 7, il quale valuta tali discipline legidl®e come la conferma della
consapevolezza, da parte del legislatore modetm®,la previsione pattizia déls variandi non
costituisca un’eccezione al sistema. L'A., inoltrigiene (p. 64 e ss) che le norme &g variandj
dettate dal codice in riferimento a singoli tipnt@ttuali, presentino capacita estensiva nei oonifr
di quelle figure atipiche che presentino tratti emincon le fattispecie codificate; Cfr. anche
GAGGERO P., La modificazione unilaterale ,.cit., p. 45, n. 59, il quale nota come, in presedi
indicazioni positive contraddittorie, la disciplicadicistica sui singoli contratti, sebbene nondion
una generale ammissibilita dals variandj «attenua la portata preclusiva che si annette agl
argomenti su cui si puo fondare I'orientamentoriisto.

3 BENEDETTI A.M., Autonomia privata procedimentale, La formazione demtratto fra legge e
volonta delle partiTorino, Giappichelli, 2002, p.227.

% Cfr. Cass. CIv., 8 novembre 1997, n. 11003, cit., p.338 e sssSXIV., |l sez., 29 febbraio 2008,
n. 5513, cit., p. 123 e ss.

*Vedi nota precedente.

%% |n dottrina viene giustamente notato come il fandato consensuale dek variandinon sembri
«di per sé sufficiente a fondarne e legittimarnees@rcizio libero ed indiscriminato, irragionevole

13



occorre accertarne preliminarmente la compatibda il disposto dell'art. 1346
c.C.

Puod per prima cosa notarsi come I'ordinamentoina @li garantire alle parti di
poter conoscere quale sia 'impegno cui prestamoaprio consenso, richieda che
le stesse stabiliscano personalmente quantomenecliéo essenziale del contratto
(il quale viene individuato dalla dottrina nellausa e nella natura delle prestazioni
principali)®’, potendone rimettere la concretizzazione ad elémesterni e
consentendo il Codice la possibilita di rimettexéd determinazione del terzo (art.
1349 c.c.).

Scorrendo la letteratura in materia € possibileltie, notare come, nonostante il
silenzio del legislatore, in dottrina non si eseludammissibilita della
determinazione di parte, purché questa sia rimaksao equo apprezzametito
Nel Codice manca del resto un espresso divietquasto sembra desumibile da
altra disposizione generale, mentre al contrarimisa possibile desumerne
ammissibilita, purché gli effetti della sceltaasio prevedibili e tollerabili dalla
controparté’.

Sulla base di tali considerazioni e ritenendo kgsd delius variandiassimilabile
ad un’ipotesi di arbitraggio di paffela Cassazione con la sentenza n. 11003/1997
ha ritenuto nulla, in un contratto di agenzia, lausola con cui la societa

preponente si riservava, con il solo onere di prisay una facolta illimitata di

arbitrario», £ARANO L. A., op. cit, p. 510.

> BIANCA C. M., Diritto Civile, 3, Il contrattq Il ed, Milano, Giuffré, 2000 (rist. 2008), p. 327.

8 Cfr. MacARIO F., | rimedi manutentivi. L'adeguamento del contrattdaerinegoziaziong in
RopPPOV. (a cura di)Rimedi — 2jn Trattato del contrattairetto da V. ®rPPQ V, 2006, p. 715, il
guale sottolinea come la dottrina tradizionalmeageluda la rimessione della determinazione al
mero arbitrio della parte; Cfr. ancheaBca C. M., op. cit.,p.327 e in particolare p.338 dove I'A.
individua nell’art. 1285 c.c., in tema di obbligaze alternativa, il riconoscimento del’ammissiaili

di una parziale determinazione del rapporto adapetla parte. Tale riconoscimento, secondo I'A.,
sarebbe espressione di un principio generale faioilel nel senso che, la determinazione successiva
rimessa alla parte possa essere ammessa «nei iimitui non alteri la posizione dell'altro
contraente»; GRPELLO A., La modifica unilaterale .,.cit., p. 43 e ss., il quale sottolinea come
l'inclinazione della dottrina piu recente ad ammaedtipotesi di determinazione unilaterale sia il
frutto di un percorso evolutivo che ha mutato ihcetto di accordo (fenomeno che viene indicato in
dottrina con l'espressione «oggettivizzazione deit@tto», cfr. BANCA M. C., op. cit, p. 34), il
guale conduce a ritenere garantita I'autonomiagpaivanche in assenza di un’effettiva negoziazione
di tutti gli aspetti del contratto.

%9 Cfr. REscloG. A., Clausola di modifica ., cit., p. 103; McARIO F., | rimedi manutentivigit., p.
716; RopPOV., Il contratto, cit., p.338, il quale, escludendo la possibilit® ¢b parti si rimettano
alla discrezionalita illimitata di una di esse, himma, quali indici normativi di apertura alla
possibilitd di una determinazione di parte, olffad. 1285 c.c., I'art. 1560, 2° comma, c.c.téma

di somministrazione, e l'art. 6, I. 192/98, in tem&subfornitura. L'A. sottolinea come da tali
disposizioni possano essere desunti i termini dnasibilita di una determinazione unilaterale

% saviNi S.,Brevi note in tema di arbitraggia., cit., p. 215.
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variazione delle tariffe provvigionali, il che augizio della S.C. implicava
lindeterminabilita del corrispettivo spettante’adjente, in contrasto con I'art. 1346
c.ct

Dal testo della sentenza appena citata € possitbdeare come la Corte
condanni, con la sanzione della nullita, la claasdie rimetta la determinazione
della modifica al mero arbitrio di una parte, amerdola invece qualora sia
rimessa al suo equo apprezzamento, ovvero qualeeegea dei criteri atti ad
escludere o, quantomeno, circoscrivere la discnatita della parte titolare del
potere, consentendo cosi alla controparte la pbsith avere conoscenza dei suoi
possibili effettf?.

Ragionamento confermato dalla sent. n. 5513/20D&uale ha cassato la
pronuncia con cui la corte territoriale aveva rigseiuto la validita della clausola
che riconosceva ad una delle parti la facolta diava nel corso del rapporto i
canoni dovuti per I'erogazione dei servizi oggealiccontratto, qualora si fossero
verificate delle variazioni dei costi e del bilamaconomico dellattivita «senza
verificare se tale pattuizione fosse integrata wenwiali altre clausole relative ai
criteri di determinazione della misura dei can6hi»

In particolare la decisione del 1997 e stata oggéittdiverse critiche da parte
della dottrina, tese ad evidenziare come l'attnbne delius variandiad una delle
parti non comporti di per sé l'indeterminabilitalldgygetto del contratt®’. Tale

%1 Tale orientamento della S.C., sebbene non abbiwimo la dottrina, & stato ulteriormente
confermato con la sentenza dalla 11l sezione cgidie 29 febbraio 2008, n. 5513, cit., con nota di
FARNETI M., p.123-130.

2 Cass cIv., 8.11.1997, n. 11003, cit., p. 344.

83 Cass cIv., 29.2.2008, n. 5513, cit., p. 124.

84 Cfr. GAGGEROP., La modificazione unilaterale , .cit., p. 35, n. 46, il quale ritiene che la clalas
sul ius variandi non incida sulla fase genetica del vincolo del oafip determinando
un’indeterminabilita originaria dell'oggetto contzale; Rci A., Osservazioni in tema di
modificazione .,. cit.,, p. 399 e ss., il requisito della determitigb sarebbe soddisfatto
dallindicazione nel contratto del metodo attravecsii I'oggetto sara determinato, non rilevando
I'esito della determinazione, né lincertezza defleestazione, la quale inciderebbe solo sulla
maggiore 0 minore aleatorieta del contratto. Nedtesso senso, RANELLI C., Modificazioni
unilaterali ..., cit., p.968, il quale sottolinea come «la deti@abilita dell’'oggetto del contratto —
cosi come non dipende dai criteri da seguire midtarminazione originaria del suo contenuto — non
puo, di certo, dipendere dai criteri da seguirelanalua modificazione successivaBontra
SCARPELLO A., Determinazione dell’oggetto ,.cit., p. 349, il quale perd si dimostra criticein
confronti dell’assimilazione, operata dalla Cot, il profilo della determinabilita del rapporto e
quello della obiettivita della determinazione. L 'Anterpretando la previsione dell'art. 1349 c.c.
come eccezione rispetto al canone sancito dalll@46 c.c., evidenzia come il richiamo all'equita
della scelta di parte non faccia venir meno gliestsprelativi all'incertezza giuridica derivanti
dall'attribuzione delius variandie, seguendo tali coordinate, considera scongilerdlaissenza di
determinabilita del contenuto di tale potere solediante la preventiva individuazione di precisi
criteri di variabilita.
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requisito, infatti, sarebbe soddisfatto dalla indiilazione in maniera univoca, ad
opera delle parti, del meccanismo o della procedouediante cui pervenire alla
determinazione dell'oggetto, senza che sia nedesgaevederne gli esiti di
applicazion®.

Il requisito della determinabilita del contenutantrattuale astrattamente, quindi,
sembrerebbe soddisfatto anche dalla previsioneudetariandj il quale prefigura
sufficientemente un meccanismo mediante cui pergealia rideterminazione del
regolamento contrattudfe dovendosi ritenere inammissibile la modifica atetale
della natura delle prestazioni principali del cattty, ovvero della clausola
attributiva del potere stes¥o

| limiti contenutistici alla modificabilita del ragwrto contrattuale, inoltre, anche
gualora non esplicitamente previsti dalle partrebhero in ogni caso rinvenibili
nell’assetto di interessi che le stesse hanno cdatm nel momento della

conclusione del contraftd

1.2.3. L'inammissibilitd di un potere di modifica unilateale rimesso al

mero arbitrio di una parte

In primo luogo puO notarsi come, sebbene in comaiiene della diversita
ontologica intercorrente tra i due istituti non $empossibile giustificare il
fondamento delus variandidella parte sulla base di un richiamo all’arbityiag
equitativo del terzo, essendauk variandiespressione di una vicenda modificativa

e non integrativa del contratfpallo stesso tempo non sembra possa escludersi una

In merito alla tematica della determinabilita defjgetto del contratto si vedano le interessanti
riflessioni di \cco R., in :\cco R. e DE NovA G. (a cura di)]l contratto, in Trattato di diritto
civile, diretto da R. 8cco, Il, Torino, Utet, 2004, p. 119 e ss., il qualertando ad esempio la
disciplina della fideiussioneomnibus prima della riforma del 1992, sottolinea come
I'indeterminatezza venga talora confusa con aifeittil o caratteri di un accordo, come l'aleatcéiet

8 Cfr. Ficl A., op. cit, p. 399; RANELLI C.,op. loc. ult. cit.

% GRANELLI C., ibidem cfr. SCARPELLO A., La modifica ... cit., p. 90, il quale segnala come
l'accezione di determinabilitd accolta dalla giprisdenza sia sufficientemente estesa da
ricomprendere i casi diis variandicaratterizzati da un’elevata discrezionalita.

%7 Nel caso di una modifica unilaterale della claasaitributiva delus variandiverrebbe meno la
possibilita, nel rispetto del principio dell’accorddi ricondurre le modifiche, che da tale clausola
trarrebbero legittimazione, alla volonta della coptrte, espressa in riferimento all’originaria
formulazione della clausola stessa. Nel caso diifisaddella natura delle prestazioni principali
dedotte in contratto si avrebbe un’inammissibilet@si di novazione unilaterale, su cui si rinvigal
1.4,

% Vediinfra § 1.5.

% Mentre l'oggetto del contratto nellipotesi di éraggio & indeterminato, ma determinabile,
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certa affinita tra gli istituti delus variandie dell’arbitraggio di parte, consentendo
entrambi una determinazione unilaterale ad opeuadlidei contraenti.

In virtu di tale similitudine, pertanto, non doviebapparire peregrino, al fine di
circoscrivere lI'ambito di ammissibilitd dels variandj il richiamo a quegli
orientamenti dottrinali che, pur reputando ammissibiarbitraggio di parte, lo
limitano alla sola ipotesi di determinazione rineesdl’equo apprezzamento della
parte, ravvisandosi nel mero arbitrio I'assenzaatieta del vincolo assunto dalla
parte, cui € rimessa la determinazione, e ritengmawitaria I'esigenza di evitare
che la controparte si trovi assoggettata ad urexrm@iazione interessata.

Proprio in tale direzione, si puo ancora notarepe@arte della dottrina, facendo
riferimento alle situazioni in cui I'ordinamentougidico prevede o consente che un
soggetto possa unilateralmente modificare o casitin rapporto giuridico, ritenga
possibile desumere dal sistema una generale temdetelare i contraenti contro
«irragionevoli sorpresé$che stravolgano il concordato assetto contrattuale

Le ipotesi legali, infatti, risultano caratterizeada una relativa certezza circa il
risultato finale conseguente all’esercizio del petanilaterale, cosi da consentire
alla parte che ne subisce l'esercizio di prestasasapevolmente il proprio
consenst.

Seguendo tale orientamento potrebbe ritenersi ehehe nel caso di una
previsione convenzionale dels variandi, quest'ultimo trovi come limite il
generale sfavore dell’ordinamento verso la deteazione arbitraria della parte.

Un elemento di supporto a quest'ultima affermazi@snbra possa essere

rinvenuto nella disciplina della condizione e, articolare, nell'art. 1355 c.@.

presentandosi quindi I'azione del terzo (o dellatg)a come doverosa, essendo necessaria
l'integrazione del contratto, nel caso ded variandil’oggetto € determinato, ma modificabile, e
I'esercizio dello stesso si presenta come merameveatuale; Cfr. &INI S., op. cit, p. 218, il
guale nota come la modifica sia «un’ipotesi solerduale e non necessaria per I'operativita del
contratto»; 8ARPELLOA., Determinazione dell’oggetto , cit. p. 349; b., La maodifica .., cit., p.73

e ss., L'A. esclude che il contratto modificabite forza della previsione délis variandi possa
configurarsi come una ipotesi di «incompletezzacsssiva». L'accordo originario, infatti, & pur
sempre completo ed efficace, anche quando la maddfia legittimata dall'avverarsi di una data
situazione, la quale non pud comunque incideretdirente sulla vicenda contrattuale, si da farne
venir meno il carattere della completezza.

9 RopPOV., Autonomia privata ., Cit., p. 146.

L RopPOV., ibidem

"2 scARPELLO A., La modifica unilaterale .,.cit., p. 117, il quale evidenzia come il verifisa
dell’evento dedotto in condizione determini una ifiod dell'assetto di interessi delle parti.

E da notare come il richiamo allart. 1355 c.c. pendare la liceita delus variandi sia stato
criticato da Rscio G. A., op. cit, p. 102, il quale non ritiene possibile ricavaetdle norma la
generale ammissibilita della determinabilita ditpasecondo il parametro ddibitrium boni viri.
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La condizione consente di collegare I'efficaciaaorisoluzione del contratto al
verificarsi o0 meno di un determinato evento futadoincerto. Attraverso tale figura,
specie nel caso in cui I'evento dedotto in condigialipenda dalla volonta della
parte, I'ordinamento riconosce ai contraenti unusicspazio di gestione del
rapportd®, limitato dalla previsione dell'art. 1355 c.c.,gliale sancisce la nullita
dell'alienazione di un diritto o dell’'assunzioneut obbligo subordinata alla mera
volonta dell’alienante o del debitore.

Un diffuso orientamento giurisprudenziale tendetidbuire una portata ristretta
a tale previsione, limitandone I'operativita ai isolsi in cui non sussista un
apprezzabile interesse della parte dalla cui valatipenda il verificarsi della
condizione, il quale deve trovare espressa spagzifioe nel contratto ste<éo

Sembrerebbe, dunque, che cosi come dall’art. 1285 st possa ricavare
lillegittimita di un potere di determinazione uatérale rimesso all’arbitrio di uno
dei contraent?, cosi la nullitd della condizione sospensiva mere potestativa,
ex art. 1355 c.c.,, potrebbe essere intesa «come sedglo disvalore
dell’ordinamento verso le determinazioni arbitrat@la parte?’.

Laratio sottesa alla norma, infatti, puo essere individuatéa finalita di evitare
che uno dei contraenti possa alterare I'assettmzialg sulla base di un suo

semplice “capriccio.

Diversamente dalla posizione criticata, attraveisaichiamo nel testo alla disposizione in
argomento, si intende desumere unicamente |'egigt@n un principio generale, all'interno del
nostro ordinamento, tendente ad escludere I'ambilitai di poteri di determinazione rimessi al
mero arbitrio di una delle parti.

3 Nella condizione potestativa viene fatto riferieerad un fatto volontario della parte, il cui
compimento comporti un apprezzabile interesse gatdssa (cfr. Trabucchi Astituzioni di diritto
civile, XLIV ed., Padova, Cedam, 2009, p. 146). La partespiéta ad agire sulla base di motivi
oggettivi, che rappresentano un giustificato irgeeee non un mero capriccio»Z2oN!I F., op. cit,

p. 937. Si ha, invece, una condizione meramentespaitva quando la stessa «consiste in un fatto
volontario il cui compimento o la cui omissione ndipende da seri 0 apprezzabili motivi, ma dal
mero arbitrio della parte» ACCARIA A., Sub art.1355, in GAN G. e TRABUCCHI A., Commentario
breve al codice civilePadova, Cedam, 2008, p. 1486.

" Cfr. SCARPELLOA., La modifica .., cit., p. 119. Tende ad ampliare la nozione dianpotestativita
BiANCA C. M., op. cit, p. 349, il quale collega la configurazione dedlandizione meramente
potestativa all'attribuzione alla parte di un diogbotere decisionale.

S BlaNCA C. M., op. cit.,p.338.

% ScARPELLO A., La modifica .., cit., p. 121. La diversita di disciplina rispetaie condizioni
risolutive meramente potestative, per le quali @grevista la sanzione della nullita, conferma come
sia maggiormente rischioso I'assoggettamento diparée ad un potere costitutivo, piuttosto che
risolutivo, riconosciuto in capo alla controparte.

" Cfr. GAGGERO P., La modificazione unilaterale ,.cit., p. 45, n. 59, il quale individua nella
disciplina della condizione meramente potestativadnferma «di una direttiva di carattere generale
che segna il limite di ammissibilita della rimesgaalla volonta di una delle parti di scelte incitdle
sul rapporto, che non pud spingersi sino a daresacca preferenze unilaterali arbitrarie».
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Alla luce di tali considerazioni, di conseguenzgyatrebbe trarre dall’art. 1355
c.c. 'nnammissibilita di quelle clausole dis variandi che rimettano alla mera
volonta di una parte il potere di determinare laamone, salva la specificazione
nel contratto degli interessi che ne potrebberastdicare I'esercizio. Del resto, se
non si vuole sacrificare la compatibilita della yosgone delius variandi con |l
principio del vincolo contrattuale, i presuppostjittimanti I'esercizio di tale potere
dovranno essere indicati nel (o desumibili in viderpretativa dal) contratto,
escludendosiex art 1372 c.c., che quest’ultimo possa subire ntf che non
trovino ragione nello stes€b

Il principio della necessita di un apprezzabileiasse, sotteso all’ammissibilita
della condizione sospensiva potestativa, troverappdicazione anche nel caso del
ius variandj risultando identica la situazione di soggezioneui viene a trovarsi il
soggetto destinatario degli effetti contratt(fali

Sulla base di tali ragioni e in via di prima apiosazione, si potrebbe
concludere nel senso di ritenere lecita, e quinaimgsibile, pur se priva
dell'indicazione dei criteri e limiti al suo esexm, una previsione convenzionale
delius variandj il quale sia attribuito nel prevalente interedstia parte abilitata al
suo esercizio, purché gli effetti e I'esercizio duest'ultimo trovino una
giustificazione meritevole di tutela ex art. 1322, comma, c.c.

Al fine di valutare la legittimita dell’attribuzian del potere dius variandi
dovra, quindi, indagarsi alla luce dei canoni driteeolezza e liceita l'interesse cui

miri la relativa prevision&.

8 Cfr. SCARPELLO A., La modifica ... cit., p. 199 e in particolare p. 201, il qualéerie che
un’ipotesi diius variandidiscrezionale, al di la delle ipotesi legali, wtin lo stesso principio della
vincolativita del contratto;drio G., Le clausole attributive ..cit., p. 47, I'A. nota come le ipotesi
legali diius variandi “ad ampio carattere discrezionale” deroghino fdmaate al principio sancito
dall'art. 1372 c.c. .

9 Cfr. SCARPELLO A., La modifica .., cit., p. 123, I'A. trae da tali considerazioni’uiteriore
elemento a sostegno della tesi del’ammissibilébias variandj osservando come se I'ordinamento
ammetta l'alterazione del regolamento contrattuméliante il meccanismo condizionale (il quale
opera automaticamente), non vi sarebbe ragioneepdudere che le parti possano prevedere un
diverso meccanismo che lasci alla parte discrefitargul “se” procedere o meno alla modifica, pur
essendosi verificate le circostanze giustificatrici

8 Cfr. GamBINI M., Fondamento e limiti ., cit., p. 236, I'A. nota come nel caso in cui lausola
attributiva delius variandi risulti non adeguatamente giustificata, secondmrnoni di liceita e
meritevolezza, l'intero contratto dovrebbe essaipito da nullita qualora, senza tale clausola, le
parti non I'avrebbero stipulato.
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1.3. Lesigenza di flessibilita tra prassi commerciale gotesi legali.

Constatata l'astratta ammissibilita dek variandi di fonte convenzionale, il
guale non sia rimesso al mero arbitrio di una dpHeti, occorre procedere ad
un’analisi delle ragioni che ne possano giustiickr previsione, risultando, ad un
tempo, meritevoli di tutela secondo 'ordinamenitariglico.

Osservando la disciplina legislativa delle fattispdegali diius variandi,si puo
notare, da un lato, come le stesse si riferiscarapporti caratterizzati dal protrarsi
nel tempo delloperazione economica sottesa alratiat (si pensi ad esempio
all'appalto, al contratto di locazione, al rappodo lavoro subordinato etc.), e
dall'altro, come queste risultino finalizzate al rggguimento di determinate
tipologie di interessi, quali: I'interesse a cortgen nel corso dello svolgimento del
rapporto contrattuale, una specificazione dellssta@one da eseguire o una sua
modifica, si da realizzare 'adempimento del cdira rendere la prestazione
funzionale agli interessi del contraente titolaed pbtere (cosi, ad es., nel caso del
ius variandi attribuito al datore di lavoregx art. 2103 c.c., ovvero del diritto di
impartire istruzioni al mandatario, attribuitex art. 1711, 2° comma, c.c. al
mandante); l'interesse a consentire 'adeguamdataegolamento contrattuale a
circostanze sopravvenute, le quali potrebbero comettere il raggiungimento
dello scopo dedotto nel contratto (cosi, ad e$.camd delus variandiattribuito al
mandanteexart. 1710, 2° comma, c.c., ed al mandatagioart. 1711, 2° comma,
c.c., ovvero di quello attribuito alla banexart. 118 t.u.b.); I'interesse a consentire
una modifica del regolamento contrattuale dettata uh mutamento nella
valutazione degli interessi in gioco (cosi, adred.caso deius variandiattribuito
al committente,ex art. 1661 c.c., ovvero nel caso debk variandi che, previa
indicazione nel contratto di un giustificato motivart. 33, 2° comma, lett. m, cod.
cons., consente venga attribuito al professiordstanodificare unilateralmente le
clausole contrattuali etc.). In altri casi, infijressume rilevanza I'esigenza di far
fronte rapidamente ad una determinata sopravveaiérsi, ad es., nel caso del
potere del conduttore di realizzare le riparaziggenti a carico del locatorexart.
1577 c.c§-

In dottrina viene evidenziato come tali interesssgano essere tutti ricondotti al

8 GRANELLI C., Modificazioni unilaterali ... cit., p. 968 e ss; IIMARzIO F., Clausola sulloius
variandi ..., cit., p. 143 e ss.
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generale interesse alla flessibilita del contratsigenza propria di quei tipi
contrattuali destinati ad avere efficacia proluagss| temp®.

Alla luce di tali rilievi, sembra possibile compgeun ulteriore passo nel senso
della delimitazione dellammissibilitd deius variandj con riferimento alla
tipologia contrattuale adottata dai contraeii letteratura si esclude, infatti, la
possibilita di ammettere la previsione di un potdremodifica unilaterale con
riguardo ai contratti ad esecuzione istantaneargdediata, nei quali la variazione
del regolamento contrattuale non troverebbe s#fiiti ragioni giustificative,
essendo il contratto destinato a produrre i preffatti nel momento stesso della
sua conclusione.

Diversamente, nei contratti ad esecuzione istaatama differita, la cui
esecuzione e rinviata ad un momento successivapgeattutto nei contratti di
durata, i quali tendono a regolare assetti di @s®r durevolmente proiettati nel
futuro, la previsione di una clausolaids variandirisulterebbe, obiettivamente, un
utile strumento di adeguamento del contratto abstanze sopravvenute o al mutato
assetto di interessi di una o di entrambe le arti

A conferma di quanto affermato, osservando la prassnmercial& puo
evidenziarsi come l'istituto dels variandirisulti legato alla durata del rapporto
contrattuale e all’'esigenza di garantirne la coressioné”.

Nel settore dei contratti commerciali internaziomldurata €, infatti, diffusa la
tendenza a prevedere clausole di modificazionéads#tto contrattuale volte a far
fronte ad eventuali sopravvenienze che possane@raett discussione il concordato
assetto di interessi, note come clausol@atdship Attraverso tali clausole viene
garantito al contratto un certo margine di fleggéirinviando: ad un dato obiettivo
della realta (un tasso d’interesse, un indice ds®@tc.); alla determinazione di un
terzo, cui viene affidato un arbitraggio eventudlenatura modificativa; ad un

successivo accordo delle parti, mediante la prevesi di una clausola di

82 Cfr. GRANELLI C., Modificazioni unilateralicit., p. 970.

8 GamBINI M., op. cit, p. 137 e ss.;RPELLOA., La modifica .., cit. p. 87 e ss.

8 Con riferimento alla prassi contrattuale, gli steBrincipi Unidroit dei contratti commerciali
internazionali sembrano riconoscere la legittimitél potere unilaterale di modifica di fonte
convenzionalegxart. 1.3, stabilendo quest’ultimo che il contrgit@® essere modificato o risolto «in
conformita alle clausole contrattuali» oltre che @ecordo delle parti 0 secondo quanto previsto dai
Principi stessi, cfr.dri0 G.,Le clausole attributive ..cit., p. 10.

8 Cfr. STARPELLO A., La modifica .., cit., p. 208, il quale evidenzia come la risede potere di
modifica unilaterale nella prassi risulti preseime«una folta casistica di rapporti contrattuah si
“individuali” che di “massa’», nei quali I'impresa, causa del fattore “tempo”, & esposta al rischio
derivante da eventi sopravvenuti.
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rinegoziazione; oppure alla rideterminazione di dabe parti stes§& In tal modo

le parti evitano la risoluzione del contratto, resscessaria dal sopraggiungere di
eventuali sopravvenienze, consentendo al rappamdrattuale di proseguire cosi
come modificato.

Risulta evidente come in tale settore, a frontdidsgvati costi transattivi, in
termini di impiego di risorse finanziarie e di tempsia fortemente sentita la
necessita di conservare, per quanto possibildakilisa dei rapporti contrattuali. A
fronte di determinate sopravvenienze, che impedséa svolgimento del rapporto
cosi come programmato originariamente, le partrgibiitero non avere interesse
nella risoluzione del contratto, prediligendo ingela prosecuzione dello stesso
mediante le opportune modifiche. In linea con &degenza, la previsione dels
variandi si presterebbe a soddisfare linteresse dellei pdifadeguamento del
rapporto, predisponendex ante un meccanismo in grado di far fronte alle
circostanze che potrebbero inficiarne la proseagio ovvero la piena
realizzazion¥.

L'esigenza di flessibilita del rapporto, osservandiacora la prassi, risulta
evidente nei casi in cui le parti perseguano ldizzazione di un’operazione
economica, destinata a protrarsi nel tempo e pdatimente complessa, della quale
non sia possibile predisporre preventivamente sgrgolo dettaglio (si pensi ad
esempio aic.d. “contratti quadro”). In tali casi, si rende necegsala
predisposizione di un meccanismo che consentadiirgél rapporto contrattuale in
linea con I'evolversi delle circostanze rilevangirpa sua prosecuzioffe

Alla luce di tali considerazioni, 'ammissibilitaetla previsione di un potere
unilaterale di modifica, sulla base della sua tatilad evitare la risoluzione del
contratto e consentirne la prosecuzione, rendengestmltimo adattabile agli
eventuali mutamenti sopravvenuti alla conclusioredlod stesso, sembrerebbe
trovare una condivisibile giustificazione nell’'esiga di flessibilitd del rapporto
contrattuale. Quest’ultima, tuttavia, non basta a fitenere in ogni caso
ammissibile la previsione deélis variandi, dovendosi pur sempre accertare, sul
piano dell'interesse specifico perseguito dalleip&a conformita della clausola al

principio di meritevolezzaex art. 1322, 2° comma, c.c., e di liceigx art. 1343

8 RopPOV,, Il contratto, cit., p. 971.
87 Cfr. Ior10 G., 0p. cit.,p. 13
8 Cfr. per tutti GwBINI M., Fondamento e limiti ..git., p. 143; RPPOV.,, Il contratto, cit., p.968.
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c.c8.

Secondo parte della dottrina, gia sul piano sistema sarebbe possibile
individuare, nelle disposizioni che consentono dleguare il regolamento
contrattuale, una «macratio» rispondente all'interesse dell’ordinamento alla
manutenzione del contratto, rispetto alla «vanfficae del vincolo», potendosi
ravvisare, nellambito della categoria dei contralt durata, I'esistenza di un
principio generale di adeguamento del rapportoretmialé®. Sicché risulterebbe
senz’altro meritevole di tutela quella clausola @idia come finalitd quella di

adeguare il contratto alle eventuali sopravveniénze

1.3.1. L'ordine pubblico economico come limite al’lammidsiita del ius

variandi.

In dottrina si € proposto di ancorare il contrallomeritevolezza al principio
dell’ordine pubblico economiéd mediante il quale delineare i limiti di
ammissibilita delle clausole attributive de$ variandi.

Secondo un primo orientamento dottrinale, dalletisjagcie legali che
subordinano I'esercizio dals variandial verificarsi di circostanze esterne sarebbe
desumibile un principio di carattere generale atite all’equilibrio del rapporto
contrattuale, il quale autorizzerebbe la modifical dapporto allorché sia
intervenuta una alterazione dell’equilibrio delltesso a causa di un evento
sopravvenuto. Il principio dell'ordine pubblico ¢odelineato svolgerebbe una
funzione positiva di legittimazione della modifiemilaterale, la quale avrebbe
come obiettivo quello di mantenere invariato I'difpio contrattualé®

Altro orientamento dottrinale, pur condividendo richiamo al principio

dell'ordine pubblico economico al fine di valutdee legittimita della previsione

8 Cfr. IorI0 G., Le clausole attributive ...cit., p. 171, I'A. evidenzia come non sia possibile
rinvenire un profilo generale di meritevolezza mpo alle clausole suls variandi solo perché
gueste assicurerebbero al rapporto contrattuateaatanismo di flessibilita.

% Cfr. MACARIO F., | rimedi manutentivi.., cit., p.691 e ss.

L GamBINI M., Fondamento e limiti ., cit., p. 80 «detto potere risponde, al pari deltee possibili
manifestazioni della vicenda modificativa, all'irtese, ritenuto dall’ordinamento meritevole di
tutela, alla modifica, nella conservazione, deijorario regolamento di interessi».

%2 La nozione di ordine pubblico economico puo riamsdall'interno di quella di ordine pubblico in
generale, costituendo una specificazione dellaated avendo un valore meramente descrittivo (cfr.
GAzzoNI F, op. cit.,p. 802). Tale espressione starebbe ad indicare pgueipi e valori, ricavabili
dalle norme del sistema, che attengono all’attidieéa privati nell’'ambito dei rapporti patrimoniali»
(cosi briO G., Le clausole attributive ..cit., p. 184).

% |oRIO G., 0p. cit.,p. 201 e ss, in particolare p. 219.

23



relativa al ius variandj ritiene che questo operi “in negativo”, indicando
all'interprete quelle clausole che, pregiudicandegolare svolgimento dei rapporti
economici tra i privati, risulterebbero in contaston i principi dell’ordine
pubblico non superando, quindi, il giudizio di neviolezz&".

Nelllambito delle disposizioni con cui il legisla autorizza una modifica del
concordato assetto contrattuale, secondo tale tamemto, possono distinguersi
due diverse categorie di previsioni: la princad(revisionale o di autotutela) volta a
consentire il riequilibrio delle prestazioni compresso dalla sopravvenienza, cosi
nell'ipotesi disciplinata dall'art. 1664 c.c., ilugle prevede un meccanismo
revisionale, concordato o giudiziale, mediante uble una parte puo ottenere il
ripristino dell’equilibrio sinallagmatico pregiudito dalle sopravvenienze esterne;
la seconda dd. conformativa) volta a consentire la compiuta ezarzione
dell'affare nell'interesse della parte creditricesi nell'ipotesi disciplinata dall’art.
1661 c.c., dove le variazioni che si consentetdo@urre al committente sono frutto
di una nuova valutazione dell'interesse sotteso’afdle e non sono
necessariamente collegate al sopraggiungere dé estisrne.

Ulteriori esempi di quest’ultima categoria si passararre dalle ipotesi legali di
ius variandi previste dalla disciplina del contratto di mandéa. 1711 c.c.), di
trasporto (artt. 1685 - 1686 c.c.), di deposito7(1¢.c.), di lavoro (2103 c.c.), le
guali prevedono un potere di modifica unilateridleui esercizio é funzionale alla
soddisfazione dell'interesse creditorio, consenteladealizzazione del programma
contrattuale ed evitandone cosi la risoluzi6ne

Listituto del ius variandiunilaterale, secondo tale ricostruzione, sembrerebb
quindi costituire uno strumento di gestione del papo, piuttosto che uno
strumento di adeguamento del contratto, desumeiniddiai disciplina codicistica la
preferenza del legislatore per discipline che piame un meccanismo di

adeguamento del contratto, concordato o giudiZiale

9 Cfr. STARPELLOA., La modifica ...git., p.151 e ss.

% GaMBINI M., Fondamento e limiti ...git., p. 101, «loius variandiopera semplicemente quale
strumento per introdurre variabili nell’'esecuziate rapporto, in funzione del modo di realizzarsi
dell'interesse particolare della parte» titolarérééativo potere.

% SCARPELLOA., La modifica unilaterale ., cit., p. 163 e ss.

" Nelle ipotesi delus variandiattribuito, ad esempio, al mandatario, al vettos depositario, tale
potere si configurerebbe come strumento ecceziodaléutela degli interessi della posizione
creditoria, manifestandosi quale applicazione dehgpio di buona fede, in quanto teso a
conservare l'utilita della prestazione per la pattstinataria dell’esercizio délis variandi Lo
stesso potere di modifica unilaterale, invece, ap&o in rapporti caratterizzati da una posizione di
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Tali considerazioni consentono di evidenziare comneus variandi possa
assolvere anche funzioni diverse rispetto a queiladeguare il rapporto alle
eventuali sopravvenienze, potendo questo operateserso di consentire la
conservazione dellutilita dell’operazione economio la gestione del rapporto
contrattuale, senza che la necessita della modificalleghi ad eventi esterni.

In dottrina si evidenzia come tale potere poss#&alimodo, risultare funzionale
a diversi obiettivi, quali la competizione nel metic tra imprese concorrenti, le
strategie organizzative aziendali e le strategiaatiketing®.

Operando il principio di ordine pubblico economicome limite negativo
allammissibilita delius variandj la relativa previsione di tale potere, per paters
considerare legittima, dovrebbe innanzitutto rem@tcompatibile con la causa del
tipo contrattuale posto in esséte

Il potere di modifica unilaterale, attribuito adaidei contraenti, inoltre, non
potrebbe determinare la vanificazione dell’affidamee che ciascuna parte pone
nella realizzazione della causa contrattuale, ddwaehsuo esercizio perseguire in
ogni caso l'interesse che il contratto & funziorexite diretto a soddisfdf&

Il principio dell'ordine pubblico economico, tuttay potrebbe essere utilizzato
anche “in positivo” al fine di attribuire legittimane alle clausole sulis variandi
nelle ipotesiin cui le parti abbiano omesso di indicare i prgmgh che ne
legittimano I'esercizit™.

Alla luce di tale principio, volto a preservarediglibrio contrattuale, la clausola
relativa ad unius variandi incondizionato dovrebbe essere interpretata come
finalizzata a porre rimedio ad eventuali sopraveene che possano impedire la

prosecuzione del rapporto contrattd&le

preminenza dell'imprenditore, come nel caso embte@madell’appalto o del rapporto di lavoro
subordinato, si configurerebbe come strumento ardindi gestione dell’operazione economica, il
cui contenuto sarebbe strettamente collegatospittio causale della particolare fattispecie regola
(cfr. SCARPELLO A., La modifica .., cit.,, p. 175-176). La relativa disciplina, quindion potrebbe
essere estesa oltre le fattispecie espressamesde pr considerazione dal legislatore, potendosi
tutt’al pit ammettere un’applicazione analogicauaigontratti atipici che «presentino una cologtur
causale riconducibile alle fattispecie legislativeesi brio G., Le clausole attributive ...cit., p.
200.

% Cfr. SCARPELLOA., La modifica .., cit., p. 215.

9 «Sul versante della causa potrebbe negarsi lditéalii clausole suus variandila cui funzione
giustificatrice non € in linea con la causa corznati il contratto deve assolvere, nel momentauin ¢
la modifica unilaterale conduca verso una sostézdeviazione dagli scopi perseguiti con
I'operazione economica»CARPELLOA., op. ult. cit, p. 157;

10 Cfr. lJURILLI C., Riequilibrio delle posizioni contrattuali ,.cit. p. 654.

101 SeARPELLOA., op. ult. cit, p. 154.

192 Cfr. lorIO G., Le clausole attributive ...cit., p. 222, il quale propone l'impiego dellegode
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L'esercizio del potere di modifica unilaterale #éiiito ad uno dei contraenti,
quindi, non potrebbe tradursi in un’alterazionel’dguilibrio contrattuale, fissato
dalle parti al momento della conclusione dell’admgrma dovrebbe puntare alla
realizzazione dell'interesse cui e funzionalizzdtacontratto stesso. Potendosi,
successivamente, sindacare sulla base del canorerage della buona fede la

legittimita delle modifiche apportate.

1.3.2. Il ius variandi come strumento di adeguamento del contratto

Come detto, dalle disposizioni normative che cotwen alle parti di operare
una modifica dell’assetto contrattuale sembrerelgumssibile desumere una
tendenza del legislatore a preferire, nei contwdittdurata, la conservazione del
rapporto, rispetto alla sua risoluzidfie Tendenza che risulta condivisa anche nella
prassi commerciale, alla luce dell'interesse gdaeatal mercato ad evitare sprechi
di risorse e a fronte dei costi transattivi necegser addivenire alla conclusione e
alla revisione dell’accordo, i quali spingono pérmantenimento del contratto
stipulato.

E indubbio come nei contratti di durata, specie isgeriti in un’attivita
imprenditoriale, a fronte del mutare delle circog@ esterne incidenti sul
programma contrattuale o delle stesse esigenze gwliti, si possa porre il
problema di evitarne la risoluzione. | contraemtfatti, potrebbero indirizzarsi nel
senso di preferire la prosecuzione del programnmdratbuale con gli opportuni
aggiustamenti, i quali consentano di mantenerétailcontratto, conservandone al
contempo l'utilitd®,

Tale esigenza, pero, in mancanza dei presuppostiseari all’attivazione delle
misure legali, previste al fine di consentire uregquamento del divisato assetto
contrattuale, lascerebbero le parti di fronte H#ativa: dellimpossibilita di
intervenire sul contratto, se non mediante unagommzione dello stesso (cio in
virtu del principio sancito dall’art. 1372 c.c.)ywero del ricorso allo scioglimento

del vincolo. Soluzioni che, il piu delle volte —rme evidenziato in dottrina — si

ermeneutiche dettate per l'interpretazione delratit al fine di sottrarre alla sanzione della itéull
quelle clausole che risultino di carattere generico

193 Cfr. SCARPELLOA., La modifica .., cit., p. 183; RPPOV., Il contratto, cit., p. 968.

194 RopPOV,, op. loc. ult. cit.
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presentano poco convenienti per le p&tti

La figura delius variandi, in tale ottica, potrebbe trovare giustificazione
nell’esigenza di porre rimedio alle sopravveniemaprevedibili o anche prevedibili
al momento della conclusione dell’accotforiconducendosi cosi la previsione del
potere di modifica unilaterale nel’ambito dei gdi manutentivi del contratty.

La stessa dottrina che evidenzia il profilo di magg garanzia offerto da un
meccanismo di revisione giudiziale o concordatdosoka come, in particolar
modo nei contratti di impresa, la revisione giudliej come quella su base
concordata, possa essere vista come una «procedpp rigida e costosa, che
favorisce comportamenti opportunistici e dilat@omnei a interrompere il rapporto,
non rispondendo alle esigenze di efficienza e $peris®® Appare, del resto,
naturale il rilievo circa la differenza di costibenefici tra le varie tecniche di
adeguamento, per cui date determinate circostdnma puo risultare preferibile
alle altre.

Sulla base di tale considerazionijuk variandiunilaterale sembrerebbe essere
maggiormente efficace, rispetto alla modificazicnasensuale, nella gestione delle
sopravvenienze contrattuali quando il rapportocsiatterizzato da un preminente
interesse della parte titolare del potere di modijfovvero quando solo quest’'ultima
abbia le informazioni necessarie per poter modica rapporto, ai fini di una
corretta esecuzione dello ste¥80

In tali casi, infatti, le parti potrebbero certodacenire allo stesso risultato

mediante una nuova contrattazione, che le vedarab# partecipi, ma quest’ultima

195 Cfr. CosTaNzA M., Clausola di rinegoziazione e determinazione unikde del prezzo,n
DRAETTA U e \ACCA C. (a cura di)lnadempimento, adattamento, arbitrato. Patologie aetratti

e rimedj Milano, Egea, 1992, p. 312.

196 CAPURROT., Op. cit, p.231.

197 RoPPO V., op. cit, p. 969. Con riferimento ai contratti bancariyAkRrRA L., Jus variandidel
finanziatore e strumenti civilistici di controllan Riv. dir. civ, 1l, 2000, p.471, definisce ius
variandi come«un utile se non addirittura indispensabile strutmeti governo del rapporto». Cfr.
anche BENEDETTIA. M., Autonomia privata .,.cit., p. 230, il quale sottolinea come la figded ius
variandi non attenti necessariamente all'accordo contrattuaotendo anzi risultare d'aiuto al
rapporto contrattuale, adeguandolo alle circostasmmavvenute che impongano modifiche dello
stesso.

198 Cosi ARPELLOA., op. ult. cit.,p. 176.

199 GamBINI M., Fondamento e limiti ., cit., p. 150-151; €I A., op. cit, p. 404 e ss.; Cfr. ancora
SCARPELLOA., op. ult. cit, p. 177, il quale afferma come «una clausolatattiva deljus variandi
ove redatta in maniera specifica e finalizzata atladifica del contratto secondo criteri certi e
controllabili dal giudice, pud meglio risponderelidgteressi delle parti e consentire I'opportuno
adattamento del negozio alle nuove circostanze».
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potrebbe richiedere tempi incompatibili con I'urgardelle modifich&".

1.3.3. Ammissibilita di strumenti atipici di gestione dekapporto

contrattuale

In letteratura viene evidenziata I'esigenza di éeane la compatibilita di uno
strumento pattizio, come ilus variandi unilaterale, che preveda un potere
determinativo incidente sulla dimensione econonde& contratto, alla luce dei
rimedi garantiti alle parti dal Codice civile, powwsi la questione
dellammissibilita di strumenti atipici di gestiorkl contratto, diversi dal rimedio
generale offerto dalla risoluzione del contratto @ecessiva onerositaxart. 1467
c.ctt

Tale quesito e risolto in senso affermativo daléssa dottrina, la quale assume
come elemento decisivo a supporto di tale ammigsilta riconosciuta legittimita
delle clausole di rivalutazione monetaria, nonchépbssibilita per le parti di
derogare alla disciplina dettata dall’art. 1467.,da& quale ha carattere dispositivo,
essendo riconosciuto ai contraenti la possibilitstipulare contratti aleatorgxart.
1469 c.c., e di prevedere una determinata ripartezilei rischi contrattudi?.

Listituto della risoluzione per eccessiva onerdsiindrebbe letto «nell’'ottica
della tutela del valore del contratto quale strutmeper la realizzazione di
operazioni “razionali” e *“utili” alle parti», ponelesi come rimedio estremo
all'ipotesi di inattuabilita del risultato contrattle corrispondente alle aspettative
delle partt*®

Seguendo tale linea di pensiero, mediante la pomesdelius variandile parti
potrebbero regolare quelle ipotesi che non rieatmella sfera di operativita
dell'istituto, previstoex art. 1467 c.c., dando cosi rilievo a quelle sopeavenze
che non incidano sulla normale alea contrattuateosiano dovute ad avvenimenti

né straordinari, né imprevedibif.

10 RoppPOV,, Il contratto,cit., p. 526.

11 SCARPELLOA., op. ult. cit, p. 216 e ss.

12 SCARPELLOA., Op. cit, p. 222 e ss.

113 SCARPELLOA., Op. cit, p. 225.

14 SCARPELLO A., op. cit, p. 227. Cfr. anche @TANZA M., Clausola di rinegoziazione ,.cit,
p.314- 315, I'A. evidenzia come «se le variazioei dalori di scambio non pregiudichino in modo
radicale l'operazione economica, l'alternativa chiepresenta €, quindi, sopportare l'aggravio
economico o correggerlo attraverso meccanismi aumweali di aggiustamento. Di qui la validita di
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Le parti, allatto della conclusione dell'accordppssono ben rappresentarsi
eventi idonei a produrre una sopravvenienza oneiosalente sul rapporto
contrattuale; di conseguenza, nel’ambito della ppeo autonomia, possono
prevedere meccanismi di adeguamento idonei a datdralle diverse e specifiche
esigenze, proprie dell’'operazione economica posessere™.

Rivolgendo lo sguardo alla prassi contrattualefatti, possibile notare come
sia diffusa la previsione di clausole volte a dstire, fra le parti contrattuali, il
rischio del verificarsi delle possibili sopravvemze. Nei contratti di
compravendita, dove il momento della stipulaziorge tenuto distinto da quello
dell’'esecuzione del contratto (ad. es. vendita aBacfutura, vendita soggetta a
condizione sospensiva, vendita a consegna ripadite.) € diffusa I'adozione di
clausole di modificazione o determinazione unikaedel valore di scambio, volte
ad evitare che la parte tenuta alla prestazionmaitura «debba sopportare le
conseguenze delle variazioni di valore che possotevenire nell'intervallo di
tempo fra la conclusione e I'esecuzione del corts&t’

E opportuno sottolineare come dalla disciplina 'scatlessiva onerosita non
sembrerebbe possibile trarre i presupposti legittitina previsione deus variandi,
non potendosi escludere, salvo voler negare laidnezstessa di tale figura, la
possibilita delle parti di collegare I'eserciziol gmtere di modifica unilaterale al
prevedibile verificarsi di un determinato eventb,quale potrebbe anche non
incidere sull’alea contrattuale.

Trattandosi di una clausola pattizia, espressiog'adtonomia privata, il
giudizio sull'importanza della sopravvenienza € parto dalle parti stesse, le quali
cosi come sono libere di prevedere una clausotdutiga espressaex art. 1456
c.c.,, che colleghi la risoluzione ad un inadempitoemitenuto da queste
sufficientemente grave, cosi possono prevedere eccamismo revisionale che
ponga rimedio a sopravvenienze che non incidamoisara rilevante sul’economia
contrattualé'’.

Si potrebbe, invece, diversamente argomentareasal m cui le parti abbiano

tali pattuizioni in quanto la loro previsione casisce un atto di disposizione della cosiddetta ale
normale del contratto, tipica materia rimessaléera determinazione dei contraenti».

15 Cfr. Iori0 G., Le clausole attributive .. cit., p. 113-114, 'A. evidenzia come nella piasiano
diversi i meccanismi contrattuali intesi ad app@temedi per I'eventualita del verificarsi di una
sopravvenienza onerosa.

18 costanza M., Clausola di rinegoziazione , cit. p. 319.

17 |orI0 G., 0p. cit.,p. 223.
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predisposto una clausola generica, omettendo quindndicare i presupposti
legittimanti I'esercizio del potere di modifica laterale. In quest’ultima ipotesi,
infatti, la legittimita della modifica potrebbe eitersi circoscritta al caso in cui si
verifichino «avvenimenti straordinari o imprevediti che legittimerebbero |l
titolare del relativo potere a domandare la risione del contratto per eccessiva
onerositagxart. 1467 c.c.

Dalla stessa disciplina parrebbe, inoltre, possibitavare una limitazione alle
modifiche che la parte sarebbe legittimata ad dure nel contratto, anche
nell'ipotesi in cui le parti abbiano omesso di spiearne limiti e condizioni.

A tal proposito, parte della dottrina evidenzia eogh strumenti di revisione non
possano mai andare oltre I'assetto di interessafts nell’accordo stesso, dovendo
gli stessi assolvere alla necessita di garantiomostante le sopravvenienze, la
realizzazione degli interessi, che le parti miravanmirano a soddisfare mediante
la stipula del contrat{d®

Al titolare delius variandi,pertanto, sarebbe preclusa la possibilita di eseeci
il relativo potere al fine di mutare il nucleo fardentale degli interessi cui il

contratto e finalizzato.

1.4. Loggetto del ius variandi. La disciplina della novazione come

limite all’'estensione del potere unilaterale di moica.

Il ius variandiincide su di un rapporto contrattuale gia in essewasentendo la
determinazione di una modifica unilaterale del paogma contrattuale
originariamente concordato.

Alla luce di tale atteggiarsi del potere di modificnilaterale, in dottrina si
riscontra una varieta di vedute circa l'incidenz ids variandisul contenuto del
contratto o sul rapporto contrattudfe questione «eminentemente teorica» che
secondo alcuni potrebbe aver perso di rilevanzalatle di quelle teorie che hanno

18 SCARPELLOA., op. ult. cit.,p. 239-243.

19 Alcuni autori ritengono che ilus variandi modifichi il rapporto intercorrente tra le parti
contraenti (AQMBINI M., Fondamento e limiti .,.cit.,, p. 162; drRIO G., Le clausole attributive .,..
cit., p. 16; RENA P.,Le modificazioni unilateralicit., p. 144; b., Il ius variandidella banca .,.cit.,

p. 263, n. 5, il quale evidenzia come la modifipp@rtata mediante I'esercizio dak variandi«non
consiste in una nuova determinazione del contedet@ontratto, quanto in una sua specificazione
ovvero nel suo adattamento a un fatto sopravvehutaltri, invece, ritengono che ad essere
modificato sia I'atto in s€, ovvero il contenutesto del contratto (SchelsingerMteri unilaterali

.., Cit., p. 21).
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attenuato la differenza tra le nozioni di oggettmtenuto ed effetti del contratt@

In letteratura si rileva come debba considerar&tuiite semplificazione, la tesi
che identifica I'oggetto del contratto con il sumntenuto (piu di preciso con il suo
contenuto “sostanziale”, contrapposto a quellorffale” che € il testo del contratto,
cioe l'insieme delle parole dette o scritte dall@tpcontraenti)». Secondo tale
orientamento, potendosi assimilare contenuto edttefflel contratto entro la
comprensiva nozione di regolamento contrattualge«<dggetto del contratto” non
& cosa molto diversa dall’alludere all'insieme siedi effetti»*.

Considerando il contenuto contrattuale come I'agolamento dell'operazione
economica predisposto dalle parti, sembrerebbeilplessincludere nella nozione
del jus variandisia le modifiche afferenti le prestazioni dedoté# contratto sia
guelle che attengono alle condizioni contrattuapefendosi osservare come la
modificazione operata dalla parte titolare deltretapotere ricada, in primo luogo,
sul regolamento contrattuale (ossia sul contenub contratto, inteso come |l
complesso delle pattuizioni predeterminate dallei)pa& si rifletta, in secondo
luogo, sulle modalita di esecuzione dello stessuieuoi effetti (ossia sul rapporto
giuridico) *?2

Riconosciuta I'ammissibilita dell'attribuzione di nu potere di modifica
unilaterale e individuatone l'oggetto ultimo nepparto contrattuale, potendo il
titolare delius variandimodificare ogni tipo di condizione, sia essa ecnitca 0

regolamentar®®, non resta che chiedersi sino a che punto taler@ati modifica

120 o ARPELLOA., La modifica .., cit., p. 24.

121 RopPPOE., voceContrattq in Digesto IV ed., Discipline Privatistiche, Sez. dV, Torino, Utet,
1989, p. 111.

122 Cfr. SCARPELLOA., La modifica ... cit., p. 26;CRiscuoLI G., Contributo alla specificazione del
negozio modificativoin Giust. civ, 1957, p. 853, «ove le parti vogliano modificdreapporto tra
loro esistente pur conservandolo in piedi non pessool negozio modificativo, non operare anche
sul negozio che ha creato detto rapporto, modifiod) [...] Precisato questo, I'effetto del negozio
modificativo nei confronti del negozio da modifieawva individuato nellgostituzionedelle nuove
clausole modificative accessorie a quelle veccloerigpondenti del precedente negozio [...].
Diverso e, invece, l'effetto del negozio modifisatinei confronti diretti del rapporto principale.
Esso si manifesta, infatti, in um@mpression® in unaestensionedi detto rapporto, strutturando
direttamente il potere di elasticita di cui essar, gua natura, € dotato»;

123 Cfr. SCARPELLO A., op. ult. cit, p. 188, I'A. evidenzia come, non sussistendo igaletri
differenze sostanziali, sul piano dei presuppastticativi o degli interessi sottesi alla previse
del potere di modifica unilaterale che riguardcld. clausole regolamentari, ossia a quelle clausole
che dettano le condizioni di svolgimento del rappocontrattuale ovvero le.d. clausole
economiche, non vi sarebbero ragioni idonee aifjzese una limitazione ddus variandisolo a
gueste ultime.

Tale osservazione sembrerebbe essere confermdta slasso dato legislativo, il quale, nella
disciplina dettata a tutela del consumatore coesahprofessionista: da un lato, di modificare le
clausole del contratto, ovvero le caratteristichet prodotto o del servizio da fornire, previa
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possa estendere la propria portata.

Quest'ultimo potrebbe presentare sia un contenat@mtivo, in quanto diretto a
eliminare gli effetti scaturenti da una o piu clakescontrattuali, sia un contenuto
positivo, mirando a realizzare nuovi e diversi ifiéspetto a quelli originatf’.

Osservando la prassi contrattuale e le ipotessli&iie si pud agevolmente
notare come l'esercizio dals variandi sia proteso alla conservazione, nella
modificazione, del rapporto contrattuale, piuttostee a produrre un fenomeno
estintivo-costitutivd®,

Seguendo tale spunto sembrerebbe possibile indikedmella conservazione
dell'identita del rapporto giuridico il limite okrcui non possa spingersi I'esercizio
delius variandt®,

Perché il rapporto originario possa presentarsiopdi soluzione di continuita, la
modifica non potrebbe incidere sugli interessi fameéntali espressi nel
regolamento originario e idonei ad identificargapporto giuridico stesso. In tal
senso, la dottrina appare concorde nell’escludengoksibilita che ilus variandi
possa essere esercitato rispetto a quelle condizotrattuali che determinino una
modifica degli elementi essenziali del contratton rpotendosi spingere il potere
unilaterale di modifica, attribuito ad uno dei aaanti, sino ad estinguere e
contestualmente creare un nuovo e distinto rapmputidico™’.

Volgendo lo sguardo al dato normativo, I'art. 127@ stabilisce che il contratto
puo essere sciolto per mutuo consenso o per cansesse dalla legge, mentre |l
successivaart. 1373 c.c. riconosce alle parti la facolta devedere, nell’ambito
della propria autonomia, un’ipotesi di recessoaiteiiale. Il carattere dispositivo di
guest'ultima norma potrebbe far sorgere il dubbi@ac la legittimita di una
previsione pattizia che riconosca, ad una o adhetite le parti, non solo il potere di
sciogliere il vincolo contrattuale, mediante I'eseilo del recesso, ma

contestualmente anche il potere di instaurareaterdlmente, un nuovo rapporto

indicazione di un giustificato motivo nel contrattart. 33, 2° comma, lett. m); e dall'altro, di
aumentare il prezzo del bene o del servizio ricoendo al consumatore la facolta di recedere
qualora il prezzo finale sia eccessivamente elerigp@tto a quello originariamente pattuito (a8, 3
2° comma, lett. 0).

124 GamBINI M., Fondamento e limiti ., it., p. 166;

125 Cfr. GAMBINI M., op. cit.,p. 81; SRENA P.,Le modificazioni unilaterali ., cit., p. 144; brio G.,
Le clausole attributive ..cit., p. 133.

126 GamBINI M., op. cit, p.46; RRPAGLIONI M., Le clausole sulla modifica unilaterale ,.cit.,
p.807;, RSIELLO M., Clausola di modificazione ,.cit., p.272-273;dRIO G., Le clausole attributive
.., Cit., p. 19 e ss;

127.Cfr. lorI0 G., Le clausole attributive ..cit., p. 20.
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giuridico.

Ammettendo tale possibilita in capo alle partilesgittimerebbe I'idea che le
stesse siano abilitate dall’ordinamento al comptmedi atti unilaterali atipici, i
guali possano essere fonte di obbligazione peaetite le parti contrattuali. Una
simile possibilita risulta, pero, essere revocatiubbio dalla dottrina tradizionale,
sulla base del disposto dell’art. 1987 c.c., il lgu@ancendo che «la promessa
unilaterale di una prestazione non produce efbdttiligatori fuori dai casi ammessi
dalla legge», lascia desumere I'esistenza nel emastdinamento di un generale
principio di tipicita degli atti unilateraft®

Rispetto a tale possibilita potrebbe, tuttavia, sifarriferimento a
guell’orientamento dottrinale che, sulla base delisciplina del contratto con
obbligazioni a carico del solo proponeng art. 1333 c.c., ritiene sia possibile
desumere, sul piano funzionale e al di la dellewdig ricostruzioni dogmaticté
un principio generale per cui l'iniziativa individle puo produrre effetti giuridici
(incrementativi) nell’altrui sfera giuridica, salVa facolta di rifiuto dell'iniziativa
altrui da parte del destinatario. Attraverso tadecprso logico si potrebbe, infatti,
almeno concludere per la legittimita di ws variandiche attribuisca ad una delle
parti la facolta di estinguere e costituire un rmgapporto, il quale determini
unicamente vantaggi a favore della contropgatte

Tale conclusione potrebbe addirittura condividessinon fosse che, il potere
attribuito mediante la previsione della clausolhiss variandi,contrasti con lter

procedimentale in cui si articola il principio nabileexart. 1333 c.c., non avendo

128 Cfr. GALGANO F., Diritto civile e commercialele obbligazioni e i contrattil, t. 1, IV ed., 2004,
Padova, Cedam, p.285-286, il quale richiamandmiesiderazioni svolte nella Relazione al Re, n.
251, sottolinea la necessaria operativita dell’a®87 c.c. per tutti gli atti unilaterali: «un sisia
basato come il nostro, sulla causalita del comtrégtdell’atto unilaterale) non puo tollerare qaell
che la Relazione definisce come la “atomizzazioeglicklementi costitutivi di questo” [...] Se cio
fosse ammissibile, il destinatario di ciascuno dkie atti unilaterali potrebbe pretendere
'adempimento senza essere tenuto ad adempiereaavata». L'A. nota inoltre come «atti
unilaterali che hanno in sé la propria causa, oksieagione della meritevolezza dell'interesse
perseguito, sono socialmente eccezionali; e quesiasociale eccezionalita spiega la loro giuridica
tipicita.

129 e posizioni della dottrina, circa la ricostruziodella fattispecie dell’art. 1333 c.c., possono
essere ricondotte a tre principali orientamenti:pilmo di matrice “contrattualista”, il quale
riconduce la figura allo schema contrattualistiomediante la qualificazione del mancato rifiuto
come accettazione tacita della parte destinataggi dffetti del contratto; un secondo orientamento
il quale ritiene che l'art. 1333 c.c. delinei urottratto a formazione unilaterale”, sottoposto alla
condizione risolutiva del rifiuto del destinatarim terzo orientamento che ravvisa in tale ipatesi
“negozio unilaterale con struttura a rilievo bilae”, il quale non comporta la soggezione del
destinatario dell’atto, ma consente a quest'ultoth@apprezzarne liberamente il contenuto tramite il
riconoscimento di un potere di rifiuto, cforio G., Le clausole attributive .,.cit., p.25-29.

130 Cfr. lorI0 G., 0p. loc. ult. cit.

33



la controparte I'effettiva possibilita di compietma specifica valutazione degli
effetti dell'atto concretamente posto in es&&re

Vigendo il principio di tassativita degli atti uaterali e non potendo il relativo
meccanismo essere ricondotto al principio sancitdl’agt. 1333 c.c., non
sembrerebbe, dunque, possibile altra alternatigpetio all’esclusione della
possibilita di prevedere un simile potere unilde(astintivo-costitutivo).

Ulteriore conferma di tale esclusione pud desumda#ia disciplina dettata in
materia di novazione, la quale viene intesa comgpressione del divieto di
costituire unilateralmente nuovi rapporti obbligaté®> identificandosi |
presupposti della novazione oggettiva, da un la¢tia modificazione dell’oggetto
o del titolo dell’obbligazione, e, dall’altro, nallcomune volonta delle parti di
estinguere la precedente obbligazioie

La disciplina dettata dagli artt. 1230 e 1231 aegolando un fenomeno che
oltrepassa la semplice vicenda modificativa deltradito, potrebbe essere assunta
come parametro per I'individuazione dei confini getere di modifica unilaterale,
cosi come di ogni altra possibile ipotesi di madifiione del rapporto contrattuale.
E evidente come sia la fattispecie novativa chélaueodificativa, incidendo su di
un precedente rapporto giuridico, rappresentinaraertie strumenti idonei a
consentire alle parti una nuova regolamentazionggri interessi, ma non puo
farsi a meno di notare come le stesse si differengul piano degli effetti che da
esse derivano: la novazione comporta I'estinziogléaprecedente obbligazione e
la sua contestuale sostituzione, mentre il fenonmandificativo si esaurisce nella
sola trasformazione del rapporto, il quale non eiad estinguerst*

In dottrina non vi sono dubbi circa il venir menelltiidentita del rapporto
giuridico qualora ad essere modificato sia il sitold™°, comportando tale
modifica la necessita di un diverso assetto dirgs® incompatibile con quello
precedentemente predisposto. Rispetto ad una radifie incida sull’oggetto della

prestazione si distingue, invece, a seconda chestguassuma un carattere

13110RrI0 G., 0p. cit.,p. 30;

132 SCARPELLOA., op. ult. cit, p. 27.

133 Cfr. IorI10 G., 0p. cit, p. 20.

134 Cfr. GamBINI M., Fondamento e limiti ., cit., p. 25 e ss.

135 «La modifica del titolo consiste nel fatto chenlzova obbligazione ha una causa diversa che non
deve essere riconducibile a quella dell’obbligagiarovata», @rAccloLO C., La novazione —
postilla di aggiornamentan Enc. giur. TreccanixXXIll, 2008, p. 1.
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qualitativo o soltanto quantitati¥®. Secondo le diverse ricostruzioni operate in
letteratura, infatti, I'identita del rapporto vellee messa in discussione da una
modifica qualitativa dell’'oggetto, sia nel casodni venga modificato il tipo di
prestazione (ad un’obbligazione di fare viene #gishi un’obbligazione di non fare
o di dare), sia nel caso in cui venga modificatcoinportamento o il bene dedotto
in obbligazione, allorché si tratti di prestaziarfungibili.

Lidentita del rapporto sarebbe, invece, fatta aahell'ipotesi di modifica
guantitativa dell’oggetto della prestazione, casine nel caso di ogni mutamento
che incida sulle modalita di esecuzione della peshe, le quali non comportino
un mutamento del nucleo fondamentale dell’assetiateressi tale da escluderne la
compatibilitd con quello precedentemente fissatte geart>’.

L'art. 1231 c.c., offrendo una esemplificazionelel@botesi che non comportano
novazione, individua nell’accessorieta della madifia linea di demarcazione tra il
fenomeno modificativo e quello novatia

Sulla base di tale dato normativo sembrerebbe Ipitsssda un lato, escludere
'ammissibilita di una clausola che attribuisca ada delle parti il potere di
modificare gli elementi essenziali del contrattal&)’altro, consentire un sindacato
di merito sulla modifica posta in essere dallagaat fine di verificarne I'eventuale
sconfinamento dal naturale perimetro della vicemddificativa.

Naturalmente, non essendo possibile predeterminaria teorica I'accessorieta
o0 meno dell'elemento su cui va ad incidere il poteli modifica unilaterale,
potendo un elemento normalmente accessorio risuitssenziale al rapporto posto
in essere dalle parti, occorrera far riferimentosiagolo caso specifico, cioé al
concreto assetto di interessi riscontrabile netredio'*,

A tal proposito in dottrina si fa I'esempio di unaodifica che incida
sull’elemento temporale, potendo la modifica di termine incidere sulla stessa
individuazione del tipo negoziale o del tipo di §iezione, cosi nel caso di un
contratto di fornitura, dove la modifica della mbt@atemporale di esecuzione della

prestazione potrebbe trasformare il rapporto innoranale compravendity.

136 Cfr. IorI10 G., Le clausole attributive ..cit., p. 36-38.

137 Cfr. GamBINI M., Fondamento e limiti ., cit., p. 54 e ss.pRIO G., op. loc. ult. cit.

138 Cfr. GaMBINI M, op. cit.,p. 47.

139 GamBINI M., op. cit.,p. 64; DRIO G.,0p. cit, p. 44; LARPELLOA., La modifica .., cit., p.28.
140 GamBINI M., op. loc. ult. cit, lorRIO G., 0p. cit, p. 43.
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1.5. Natura ed esercizio delus variandi.

La figura delius variandj sia che trovi la propria fonte nella legge o imau
previsione pattiziapud essere ricondotta nella categoria dei diribtieptativi (o
conformativi), e precisamente nella sottocategat@ c.d. «diritti potestativi
modificativi»*!, determinando da un lato il potere di una partemdidificare
unilateralmente il rapporto contrattuale e, daital una situazione di soggezione
della controparte alla modifica cosi apportita

Al fine di realizzare la modifica del rapporto caituale, infatti, non é
necessaria I'attiva collaborazione di entrambedsiprisultando sufficiente la sola
manifestazione di volonta del titolate del poterenddifica unilateral&™,

Il titolare del ius variandj seppure questo sia subordinato al verificarsi di
determinati presupposti, e libero di sceglieress@tare o meno il relativo potere,
modificando il rapporto contrattuale. La parte dedh a subire la modifica, invece,
cosi come avviene per la realizzazione dei dipittiestativi, non dovra far nulla al
fine di consentire il prodursi della modifica nétggofar nulla per impedire che
questa si verifichf*.

Riconducendo ilus variandinell’ambito dei diritti potestativi e riscontranslo
una situazione di soggezione solo laddove il diito realizzarsi anche senza la
collaborazione di altri soggetti, sembrerebbe pmissiescludere dall’ambito del
potere di modifica unilaterale quelle ipotesi in duealizzarsi della modifica sia
collegato all'intervento di un terzo (come nel cadell'ipotesi di offerta di
riduzione ad equitéex art. 1467, 3° comma, c.c., dove la modifica sifieainel
processo e in forza della sentenza), ovvero adourportamento (anche omissivo)
della controparte, risultando in tal caso la madifiperfezionatasi su base
bilateralé*.

Alla luce del riconosciuto carattere discreziondddi’esercizio delus variandij

141 GamBINI M., op. cit.,p. 157, I'A. richiama la classificazione dei dirjptestativi, costruita sulla
base agli effetti (costitutivi, modificativi, estini) dell’atto di esercizio sulla situazione gidita
altrui, formulata da MSSINAG., Diritti potestativi, in Nuovo dig. it. IV, Torino, 1938, ora irScritti
giuridici, V, Milano, 1948.

142 GamBINI M., op. cit, p.153 e ss.; DMARzIO F., Clausola sulloius variandi, cit., p. 142;
SCARPELLOA., op. ult. cit, p. 16.

143 |a possibilita che ilus variandisia suscettibile di un esercizio ripetuto nel termpm fa venir
meno la sua classificazione nell’lambito dei poted. conformativi, cfr. @QMBINI M., op. cit, p.
157; Ibrio G., op. cit.,p. 137.

144 Cfr. GazzoNI F.,Manuale di diritto privato cit., p. 61-62.

145 SCARPELLOA., La modifica .., cit., p. 17 e ss.
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il quale autorizza una parte ad incidere non salta gropria sfera giuridica, ma
anche su quella della controparte, € possibile isave I'esigenza di tutelare
quest'ultima da possibili casi di esercizio abusile relativo poterd®. Esigenza
che si rinviene anche a fondamento delle posizibrguanti si pronunciano per
linammissibilita, al di fuori delle ipotesi legalilell'istituto delius variandi.

Soluzione quest’ultima che, non tenendo conto elljenza di flessibilita
riscontrabile nella prassi contrattuale, pecca ¢mresso, potendosi contenere il
rischio di comportamenti abusivi mediante il ricmedla clausola generale di buona
fede,exart. 1375 c.¢*’.

In dottrina viene correttamente notato come «afégaria validita, in linea di
principio, delle clausole che attribuiscono ad uwih@ contraenti il diritto di
modificare discrezionalmente il regolamento nedezmn significherebbe, in ogni
caso, lasciare privo di tutela il contraente chala diritto si sia volontariamente
assoggettatd®® ponendosi quindi I'esigenza di valutare la légiia della
modifica posta in essere mediante I'eserciziawkelariandi

Il canone di buona fede, pertanto, sembrerebbesmarsoddisfare tale esigenza,
operando come criterio di controllo degli atti dieecizio del potere di modifica e
portando ad escludere la legittimita di quelle rfiode che consentano alla parte
titolare del relativo potere di approfittare dgbepria posizione a svantaggio della
contropart&®.

Lart. 1375 c.c. stabilisce, infatti, una regola aindotta cui le parti devono
attenersi nell'esecuzione del rapporto contratiugieevedendosi 'obbligo per
ciascuna di esse di salvaguardare l'utilita delteaanei limiti in cui cid non
comporti un apprezzabile sacrificio.

Nel caso di esercizio di poteri discrezionali, tre| tale principio restringe il

146 EARNETI M., op. cit.,in Commentario breve De Cristofaro-Zaccarit., p. 289.

1“7 Fci A., Osservazioni in tema di modificazione cit., p. 409 «ll ricorso alla regola della buona
fede non impedisce all'autonomia privata di seivitisuna efficace modalita di adeguamento del
contratto e allo stesso tempo consente di impedieeil riconoscimento convenzionale del diritto si
traduca poi in abusi di un contraente a dannoalgth»; Cfr. anche DMARzIO F., op. cit.,p. 164;
IoRrRIO G, op. cit.,p. 120, I'A. sottolinea come la giurisprudenzatdapo individui nella clausola
generale della buona fede una regola di governla dedcrezionalita nell'esecuzione del contratto
«assicurando che l'esecuzione del contratto avveimgarmonia con quanto emerge dalla
ricostruzione dell'operazione economica che leigatvano inteso porre in esserex».

148 Cosi RANELLI C., Modificazioni unilaterali del contratto ..cit., p. 971.

149 Cfr. GamBINI M., op. cit, p. 205, «ll limite generale di buona fede e dberza interviene a
conformare il potere unilaterale di modifica e i@ad un tempo quale parametro di controllo della
fase dinamica di attuazione del potere, costituéhahetro di valutazione del modo in cui lo stegso
stato esercitato»;C3RPELLOA., La madifica .., cit., p. 144 e ss.
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margine di discrezionalita attribuito alla parteponendo alla stessa di compiere
scelte che siano compatibili con I'interesse peutile il potere & stato conferitd

A tal proposito si pud osservare comeus$ variandi non si configuri come
potere autonomo, ma si inserisca sempre nell’antbitona situazione soggettiva
piu complessa «da cui trae origine, di cui € partegrante e per la cui compiuta
realizzazione & predispostg®

La stretta correlazione tra potere di modifica ateifale e operazione economica
posta in essere tra le parti sembrerebbe autoeizzdea che, anche qualora si sia
omesso di specificare condizioni e limiti de$ variandj questo risulti in ogni caso
giurisdizionalmente sindacabile, alla luce delestd di buona fede, qualora il suo
esercizio, assumendo i caratteri dell’arbitrarietdell'imprevedibilita, sia diretto a
realizzare scopi estranei a quelli per cui taleepotera stato attribuito alla luce
dell'interesse comune perseguito dalle parti.

Tale affermazione sembrerebbe, inoltre, rafforziatida comune opinione circa
la verificabilita, ex art. 1375 c.c., del comportamento tenuto dalla epart
nell’esercizio del recessad nutumil quale € accomunato all'ipotesiids variandi
per la sua natura potestativa e unilatérale

Esclusa la possibilita che mediante I'esercizio idsl variandi sia alterata la
sostanza del rapporto contrattuale, questo dovrebaetenersi entro i confini
segnati dagli elementi essenziali dell’originarsmolamento contrattuale, i quali si
porrebbero come criteri di valutazione dei singalitamenti>®

Contrariamente a quanto affermato ancora recententetia Suprema Cortg,
sembrerebbe possibile ritenere ammissibile, e guatida, una clausola sulis
variandi non assoggettata dalle parti a presupposti ei jpretleterminati.

Sul piano della validita della previsione, questérgbbe considerarsi valida, in

1%0BjaNcA C. M., Diritto civile, cit., p. 505 e ss.

151 GamBINI M., op. cit.,,p. 152; Cfr. anche &PURRO T., In tema di clausola attributiva ,.cit.,
p.233, il quale nota come «lo stesso diritto patdst, considerato come diritto secondario
strettamente inerente a una situazione giuridicengiia, presuppone necessariamente una
precedente situazione giuridica sulla quale viethdnaestarsi e della quale non pud non tenersi
conto al fine della valutazione del suo esercizio».

152 D MARzIO F., 0p. loc. ult. cit, Cfr. anche ®RIO G., op. cit.,p. 154, L'A. richiama la sent. della
S.C., 21 maggio 1997, n. 4538, secondo la qualeedsso di una banca dal rapporto di apertura di
credito € da considerare illegittimo, ove in comeresso assuma connotati del tutto imprevisti e
arbitrari; connotati tali, cioé, da contrastare danragionevole aspettativa di chi, in base ai
comportamenti usualmente tenuti dalla banca edsalBluta normalitd commerciale dei rapporti in
atto, abbia fatto conto di poter disporre dellavpista creditizia per il tempo previsto».

153 GamBINI M., op. cit.,p. 175.

% sent. @ss. civ,, Il sez., 29 febbraio 2008, n. 5513, cit.
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guanto diretta a consentire 'adeguamento del ndp@al eventuali sopravvenienze,
mentre sul piano dell’efficacia delle modifiche appte dalla parte titolare del
relativo potere, queste ultime potrebbero consideralidamente poste in essere
gualora tendano alla compiuta realizzazione dédliesse sotteso al contratto, nel
rispetto del reciproco affidamento riposto dalletipgella realizzazione dello stesso,
e mantenendosi le variazioni entro la soglia delarmale prevedibilita e
ragionevolezza>.

Nell'ipotesi in cui I'esercizio delus variandi si traduca in una alterazione
unilaterale e arbitraria del programma contrattuat@ginariamente convenuto,
verrebbe ad integrarsi una ipotesi di esercizicsafouche sarebbe censurabile alla
luce del canone della buona fé¥eIn tal modo risulterebbe soddisfatta I'esigenza
di tutela della controparte, senza la necessitlgire tout courtla clausola suius
variandi*’.

L'eventuale modifica che violi la regola dettatdl'det. 1375 c.c., qualora sia
posta in essere a puro scopo emulativo, oppurearaansentire alla parte titolare
del diritto di modifica di ricuperare utilitd pergunel momento della conclusione
del contratto, ovvero di imporre alla contropartadizioni inique, discriminatorie
o gravose, sarebbe sanzionabile con la dichiarazibmefficacia della modifica®
Cosi come sarebbero sanzionabili quelle modifidie rmon rispettino i criteri per
I'esercizio delius variandifissati dalla legge o dalle parti nella previsichala
clausola attributiva del relativo potéra

Sotto il profilo delle modalita di esercizio deltpre di modifica, sempre |l

135 Cfr. IorI0 G., Le clausole attributive .. .cit.,, p. 222; URILLI C., Riequilibrio delle posizioni
contrattuali ..., cit., p. 654.

1% scarANO L. A, lus variandidel rapporto contrattuale ..cit., p. 510 e ss.; Cfr. anch@®URRO

T., op. cit, p. 235, il quale afferma come la regola genedala buona fede comporti «il rispetto di
un valore di coerenza con lo spirito dell'intesggianta dalle parti o, pill concretamente, con
I'equilibrio contrattuale».

15711 ragionamento svolto nel testo & confermato edabservazioni compiute daRNETI M.,
Convinzioni (incrollabili?) della Cassazione in reat di clausole suius variandi, inObbligazioni

e contrattj 2009, p. 130, il quale critico nei confronti @eltitata pronuncia della S.C. evidenzia
come, nel caso specifico, la modifica apportatdasbhse della clausola colpita da nullita per
indeterminatezza dell’oggettex artt. 1346 e 1418 c.c., sarebbe potuta essere re¢@sanche alla
luce del criterio di buona fede: «piu che la rezdeenza di criteri di determinazione, pare proprio
che sul segno della decisione abbiano influito teaiioni attinenti alle modalita “di fatto” attraser
cui si & giunti all'esercizio delis variandi[...] dietro le parole della Cassazione si presagdde ad
ispirare la bocciatura della clausola sia piu cliteo ala riprovazione per larbitrarieta e la
“scorrettezza” della modifica, attraverso cui ilhsorzio pretendeva di riversare sulle controparti |
ripercussioni economiche negative di scelte — pgittime — dalle quali esso traeva comunque
vantaggio».

18 Cfr. FcI A., op. cit, p. 411-412;®RIO0 G., 0p. Cit, p. 166;

159 GamBINI M., op. cit, p. 206 e 249; &PURROT., op. cit, p. 233
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principio generale della buona fede, potrebbe coedairitenere invalida e, quindi,
inefficace quella modifica che prenda di sorpresadntroparte, senza essere stata
preceduta da un congruo preavvféo

Per quanto concerne la natura e la forma delledio il quale si esercita s
variandi, dati i caratteri comuni alle due figure, sembobee possibile far
riferimento all’atto di esercizio del diritto dicesso, il quale come affermato dalla
Cassazione, con la sent. 5059f86integra un negozio unilaterale recettizio,
sottoposto alle stesse garanzie di forma presqugteil contratto costitutivo del
rapporto alla cui cessazione il recesso e prediina

La modifica avrebbe, dunque, effetto nel momentaun l'atto sia portato a
conoscenza del destinatariex artt. 1334 e 1335 c.c:%% |l carattere della
recettizieta della modifica si giustificherebbel @ssto, sulla base dell’esigenza che
la parte destinata a subirne gli effetti sia, qoaar@no, informata del suo
verificarsit®®

In ultimo, pud osservarsi come le parti ben potezbbpredeterminare dei
requisiti di forma cui subordinare l'efficacia degltti esplicativi del potere di
modifica unilaterale, trovando comunque applicagjamel caso in cui manchi una
simile previsione, il principio di “omogeneita delflorma” tra I'atto di modifica e il
contratto originariamente stipuld®§ potendosi pertanto considerare inefficace
guella modifica che sia posta in essere con un atemte forma diversa o0 non

ammess¥>.

180 gRENA P.,Le modificazioni unilaterajicit., p. 146; b., Il ius variandidella banca .,.cit., p. 267,

I'A. considera irragionevole l'esercizio deéls variandi anche «quando la parte abbia fatto
acquiescenza al fatto che lo giustifica o abbiawugue atteso troppo tempo dal momento in cui ne
€ venuta a conoscenza». Con particolare riguardordaratti bancari vednfra § 3.2.6.

161 Cass civ., 14 agosto 1986, n. 5059,Mass. giust. ciy.1986, fasc. 8-9.

162 GamBINI M., op. cit, p. 176; bRIO G.,0p. cit, p. 150; $ARPELLOA., La modifica .., cit. p.17;

163 GamBINI M., op. cit.,p. 177.

154 GamBINI M., op. loc. ult. cit, IorRIO G., op. cit, p. 145 e ss.

185 Con particolare riguardo ai contratti bancari vietia § 3.2.6.
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SEZIONE I
|US VARIANDI E TUTELA DEL CONSUMATORE

1.6. Cenni sulla disciplina delle clausole abusive neioatratti con i

consumatori.

Prima di analizzare le regole di ammissibilita el variandinell’ambito di un
contratto stipulato tra un professionista e un uoretore (contraente per
antonomasia.d. debole), pare opportuno ripercorrere a grandi lilmedisciplina
dettata in attuazione della direttiva 1993/13/CEHEniateria di clausole abusive nei
contratti con i consumatdripotendo la stessa tornare utile nel corso dedepite
lavord’.

Superando la prospettiva formalistica in cui siaxd la protezione offerta dagli
artt. 1341 e 1342 c.c., il recepimento della divattha comportato l'introduzione
nel nostro ordinamento di un sistema di controlstanziale delle condizioni
unilateralmente predisposte dal professionistansiaaso in cui si tratti di contratti
standard, sia nel caso in cui si tratti di contratin destinati ad un impiego
generalizzato, i quali abbiano come controparteamsumatore

Ai sensi della disciplina confluita nel Codice dehsumo si reputano vessatorie,

venendo colpite da nullit®exart. 36, 1° comma cod. con$,)quelle clausole che

! La direttiva si colloca, in un'ottica di protezierdel contraente.d. debole, nel’ambito del
processo di armonizzazione e unificazione deltdidegli Stati membri del’'Unione Europea, teso a
garantire la creazione e il funzionamento del neroaico europeo.

In attuazione di tale direttiva il nostro legisla@oha in un primo tempo, con la |. n. 52/1996,
novellato il Codice civile inserendo la disciplisalle clausole abusive nel Capo Xi6 (del Titolo

Il del Libro IV). Successivamente, in occasionelalelorganizzazione della disciplina a tutela dei
consumatori, la relativa disciplina & stata tratfein maniera pressoché immutata, ael. Codice
del Consumo (artt. 33 e ss., d. Igs. 206/2005).

*Vediinfra 88 2.5 e 3.4.

3 Cfr. RopPOV,, La nuova disciplina delle clausole abusive nei catitfra imprese e consumatori,
in Riv. dir. civ, 1994, |, p. 283; ENERG.,La nuova disciplina delle clausole vessatorie rogitcatti
dei consumatoriin Foro it., V, 1996, c.146; BRENGHI A., Sub art. 33in CUFFAROV., BARENGHI A.

e BarBA A. (a cura di),Commentario al codice del consumo e norme colledated., Milano,
Giuffré, 2008, p.216.

In linea con tale impostazione viene prevista aipdssibilita di far valere in un giudizio indivigle

la vessatorieta di determinate clausole inseritgrigoli contratti stipulati con un consumatore, Isi
possibilitd di un azione collettiva (art. 37 codns.), esercitabile dalle associazioni dei consamat
dei professionisti e dalle camere di commerciotavald inibire I'impiego di clausole vessatorie
nelllambito della generalita dei contratti stipula¢ll’ambito della propria attivita dal professista
con un consumatore.

* La formulazione del previgente art. 1468inquies il quale sanciva I“inefficacia” delle clausole
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«malgrado la buona fede» determinino a carico dasematore un significativo
squilibrio dei diritti e degli obblighi derivantiadl contratto (art. 33, 1° comma cod.
cons.j.

La concretizzazione di tale clausola generale viathebuita all'interprete, il
guale rispetto alla valutazione delle condiziomtcattuali, in concreto predisposte
dal professionista, dispone di un’ampia discreditnéimitata in parte dall’art. 34
cod. cons., nel quale sono dettati «cinque crieamentali» volti a guidare I'opera
del giudice nell’'ambito del giudizio di vessatoifet

Linterprete dovra tener conto: «della natura dahdy o del servizio oggetto del

che fossero risultate vessatorajeva creato non poche perplessita in dottrinaadiacforma di
invalidita cosi comminata (v.18N G., Il nuovo capo XlIWbis (titolo Il, libro V) del codice civile,
sulla disciplina dei contratti con i consumatorituBium juris, 1996, I, p. 417). Tali perplessita
possono oggi considerarsi superate dallo stesssldtme nella trasposizione della disciplina nel
Codice del consumo, il quale sancisce la nullittedgausole riconosciute come vessatoeeart.

33 e 34 cod. cons., facendo salva la restante paiteontratto. Si tratta di una ipotesi di nullita
parziale e relativac(d. nullita di protezione) la quale opera solo a favdel consumatore, pur
potendo essere rilevata d'ufficio dal giudiexart. 36, 3° comma cod. cons. (cfnaBca C. M.,
Diritto civile, 3, Il contratto, !l ed., Milano, Giuffé, 2000 (rist. 2008), p. 3888 RorPO V., Il
contrattq Il ed., inTratt. ludica-Zatti,Milano, Giuffré, 2011, p.862-863).

® Gia la formulazione contenuta nell’art. 3, padella direttiva 1993/13/CEE era stata fatta oggetto
di critiche ad opera della dottrina, la quale nevavauspicato una correzione in sede di recepimento
nell’'ordinamento interno, cosi da rendere esplitépplicazione della disciplina a quelle clausole
che si ponessero in contrasto con la buona fedgeftigp) intesa quale regola di condotta «che,
nella fase della formazione dell’accordo, imponeraffessionista, nei contratti con i consumatdri, d
tenere conto dei legittimi interessi della contmpaastenendosi dal predisporre un regolamento
contrattuale significativamente shilanciato a pimmantaggio» (v. ROIANO S., Sub art. 33jn G.

DE CRISTOFARO € A. ZACCARIA, Commentario breve al diritto dei consumatdfiadova, Cedam,
2010, p. 240-241). Tale auspicio € stato, perdatidiso dal legislatore il quale ha riprodotto
I'espressione «malgrado buona fede» sia nell'a®9bis, 1° co., c.c. che nell'art. 33, 1° comma
cod. cons. determinando il formarsi in dottrinarderpretazioni contrapposte circa il significat d
attribuire all’espressione stessa (v. per i relatiferimenti TROIANO S., op. cit, p. 241 e ss.).
Nonostante la divergenza di opinioni entrambi giestamenti giungono a riconoscere I'operativita
nel giudizio di vessatorieta del principio di budede in senso oggettivo, chi in via diretta ritete
l'inciso frutto di un errata traduzione della direa in lingua italiana (@N G., Il nuovo capo XIV

bis ..., cit., p.415; @STRONOVO C., Profili della disciplina nuova delle clausole cxkssatorie cioe
abusive in Europa dir. priv, 1998, p. 29), chi invece considerando il rifentea quest’ultima
implicito nel concetto di significativo squilibrigv. TROIANO S., op. cit, p. 245.; cfr. anche
BARENGHI A., Sub art. 33.cit., p.219; BANCA C.M., Diritto civile, cit., p.379, il quale sottolinea
come il dato normativo non sia idoneo ad esclutieperativita della buona fede quale precetto che
regola I'esercizio di poteri discrezionali). Ancken riguardo al ruolo da attribuire al parametro
della buona fede, rispetto a quello del signifieatsquilibrio, la dottrina appare divisa tra quanti
reputano i due criteri come concorrenti ai finildelcertamento della vessatorieta (cfofRoV., La
nuova disciplina delle clausole vessatorie: spugnitici, in Europa e dir. priv, 1998, p. 67; Bigliazzi
Geri L., Sub art. 146%is. Clausole vessatorie nel contratto tra professstanie consumatore
comma 17in BIANCA C. M. e BJSNELLI F. D. (a cura di)Commentario al capo XIV bis del codice
civile: dei contratti del consumatore. Art. 146% - 1469sexies Padova, CEDAM, 1999, p. 91) e
guanti, invece, ritengono che questi si fondanorirunico criterio di giudizio, assumendo la buona
fede la funzione di criterio di valutazione dellgrsficativita dello squilibrio (IENER G., La nuova
disciplina delle clausole vessatorie, cit., c. 160), il cui ambito di applicazione shbe tracciato
dai criteri complementari indicati nell’art. 34, tdmma cod. cons. RDIANO S., op. cit, p. 248 e
254; FARNETI M., Sub art. 34jn Commentario breve De Cristofaro-Zaccaréit,, p. 345).

® FARNETI M., op. cit.,in Commentario breve De Cristofaro-Zaccarat,, p. 344.
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contratto», potendo una determinata clausola asiNessatoria 0 meno a seconda
del tipo di contratto nel quale sia insefjtdelle «circostanze esistenti al momento
della sua conclusione» e delle «altre clausolecdetratto medesimo o di un altro
collegato o da cui dipende» (art. 34, 1° comma cods.}.

Mediante l'applicazione di tali criteri, i quali ggcrivono in sostanza una
valutazione complessiva dell'operazione posta iseks dalle parti, il giudice
potrebbe escludere — come anche accertare — latodeta di una clausola
sospettata (0 meno) di dar luogo a quel significagquilibro contrario a buona
fede, richiesto dall'art. 33 cod. cons.

Il secondo comma dell’art. 34 cod. cons., tracamabd@mbito applicativo della
disciplina, esclude dal giudizio di vessatorietalBusole inerenti la determinazione
delloggetto del contratto e I'ammontare del cqeivo, non attenendo la
valutazione della vessatorieta alla valutaziondadehtura e delle caratteristiche
della prestazione, né tantomeno all’adeguatezzapdetzo dei beni e servizi,
essendo questi lasciati al libero gioco del mereaatia libera scelta dell’autonomia
privata del consumatore, purché individuati in martoaro e comprensibile ad
opera del professionisfa

Sulla base di tale previsione in letteratura diimggie tra “contenuto normativo”
e “contenuto economico” del contratto di cui sdlprimo sarebbe assoggettabile al
controllo giudiziale, essendo il giudizio di vess&ta attinente al solo squilibrio
normativo e non anche a quello econorhiico

In dottrina si rileva, perd, come tale distinzigmessa rivelarsi «fuorviant&
potendo qualsiasi clausola incidere sulla vantag@ialel contratto e, quindi, essere
ricondotta nellambito del contenuto economico dellesso, sottratto al giudizio di

" FARNETI M., op. cit, p. 346.

8 Una clausola shilanciata a sfavore del consumamoirebbe non risultare vessatoria nel caso in cui
la stessa risulti riequilibrata da altre condiziqimserite nello stesso contratto o in altro a
quest'ultimo collegato) che attribuiscano un sigaifivo vantaggio a favore del consumatore, cfr.
BiaNcA C. M., Diritto civile ..., cit., p.382; RPPOV., Il contratto, Il ed., in Tratt. ludica-Zatti,
Milano, Giuffré, 2011, p. 858.

° Cfr. FARNETI M., op. cit, in Commentario breve De Cristofaro-Zaccarét,, p.347 e 350.

10 Cfr. BIANCA C. M., op. cit., p.380; POPPO V., op. ult. cit., p. 857; BRNETI M., op. cit, in
Commentario breve De Cristofaro-Zaccariait., p.353-354, I'A. sottolinea come, mediante la
disciplina dettata dalla direttiva 1993/13/CEEingénda rimediare soltanto a quelle «“patologiel’ de
meccanismo contrattuale [...] che dipendono dalattarale asimmetria informativa intercorrente
tra professionista e consumatore [la quale] faiprese esistente un pericolo di strumentalizzaz. ed
abuso da parte del contraente in posiz. di vantaggianno di quello svantaggiato».

1 Cfr. FARNETI M., La vessatorieta delle clausole «principali» nei tatti del consumatore
Padova, Cedam, 2009, p.24&H®R0V., op. loc. ult. cit.

12 EARNETI M., La vessatorieta delle clausole, cit., p. 247.
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vessatorieta.

In tale ottica viene, quindi, proposta una ricaswoe funzionale della
limitazione disposta dall’art. 34, 2° comma codnsb, individuandosi la ragione
dell'esclusione delle clausole, da essa indicag#amoro necessaria considerazione
e valutazione da parte del consumatore nel monuaila stipula del contratto.

Il fatto che questi abbia potuto liberamente appaiez e comprendere le clausole
c.d. principali del contratto, al fine di determinang&l senso di concludere lo stesso,
consente di superare la necessita del giudizi@eslatorieta, escludendo il pericolo
che il professionista possa abusare della propgzipne di vantaggio a danno
dell’aderent&”. Tale rischio, tuttavia, & destinato a riemerggralora tali clausole
siano formulate in maniera osclita

Il terzo e quarto comma dello stesso articolo ekwio la vessatorieta delle
clausole che, rispettivamente, riproducano nel lotontenuto precettivo

disposizioni di legg€ ovvero siano state oggetto di trattativa individiia

13\edi FARNETI M., op. cit, in Commentario breve De Cristofaro-Zaccargt,, p.356.

14 ’esclusione dall’ambito del controllo giudiziat vessatorieta delle clausaie. principali viene
ricollegata alla loro inclusione 0 meno «nelle diighe del procedimento decisionale che ha spinto
il consumatore a concludere quel contrattoxRNETI M., La vessatorieta delle clausole, .cit., p.
261 e ss.

15 Cfr. FARNETI M., op. cit, in Commentario breve De Cristofaro-Zaccarit., p.357, il quale
individua nella chiarezza e comprensibilita delkusole, indicate dall’art. 34, 2° comma cod. cons.
la condizione per la loro esclusione dal giudizivessatorieta.

In linea generale, del resto, la disciplina in esampone al professionista un generale obbligo di
trasparenza nella redazione delle clausole coun#lat{art. 35, 1° comma cod. cons.), la cui
violazione determina I'assoggettamento della cliuson redatta in modo chiaro e comprensibile al
giudizio di vessatorieta, in quanto idonea ad amaee I'asimmetria informativa tra professionista e
consumatore (cfr. ENER G., La nuova disciplina delle clausole vessatoriecit., ¢.153).

% V. in giurisprudenza £5s cIv., sent. n. 13051/2008, con nota ARRETI M., Contratti del
consumatore,in Studium luris,Il, 2008, p. 1444 e, in particolare, p. 1448: tlesione della
vessatorieta della clausola € legata alla ripramhezidel nucleo precettivo della disposizione, non
necessariamente sotto il profilo testuale, bensiterwtistico. «Restano di contro soggette al
controllo giudiziale quelle clausole con cui il gigponente si avvalga autonomamente di una facolta
che la norma gli riconosce, nei limiti in cui taleonoscimento opera».

' In merito a quest’ultima previsione si pud notacene la direttiva 1993/13/CEE consideri quale
presupposto del giudizio di vessatorieta della st I'assenza di un negoziato individuale sulla
stessa (par. 3.1), definendo cosi il campo di appione della disciplina (cfr.d®POV., La nuova
disciplina delle clausole abusive .cit., p. 283; BRNETI M., op. cit, in Commentario breve De
Cristofaro-Zaccariacit., p. 362). Nell'attuazione interna il legislagosi €, invece, discostato da tale
impostazione prevedendo la negoziazione individued¥ambito degli elementi valutativi della
vessatorieta, venendosi cosi a configurare laatredt come un «elemento» o «fattore impeditivo»
dellabusivita” stessa (BPPOV., La nuova disciplina delle clausole vessatoriecit., p. 68; b., Il
contrattq cit.,, p. 861), ciononostante parte della dottrim@nduce il negoziato individuale a
presupposto del giudizio di vessatorieta, idoné@eciare I'ambito di applicazione della disciplina
(cfr. CIAN G., op. loc. ult. cit), ma non ad escludere o impedire il carattereadadbsatorieta; cio che
sarebbe provato dall’art. 36, 2° comma cod. cahguale, comminando la sanzione della nullita ad
una serie di clausole giudicate vessatorie, «quaoke oggetto di trattativa», dimostrerebbe
l'inidoneita della negoziazione ad eliminare il rficativo squilibrio contrario a buona fede che
determina la vessatorieta (cfiENER G., La nuova disciplina .,.cit., ¢.148; ERNETI M., op. cit, in
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gravando sul professionista la prova dell’avvemagoziazion®.

Il secondo comma dell'art. 33 cod. cons. contiemelencazione esemplificativa
(e non esauriente) di clausole che si presumonsat@se sino a prova contraria
il quale costituisce un «manifesto tentativo di @etizzazione della clausola
generale del significativo squilibrio contrario adma fede%’.

In dottrina si sono proposte diverse classificazidelle clausole che hanno
trovato collocazione nella.d. lista grigig distinguendosi su un piano sistematico
tra «clausole di squilibrio» e «clausole di sorpsé5 e su un piano sostanziale tra
«clausole che attribuiscono al professionista pobeilaterali», «clausole che

escludono o limitano i rimedi di tutela» e «clagsothe incidono sulla

Commentario breve De Cristofaro-Zaccargit., p.363).

8 art. 3, par. 2, comma 3 della direttiva 1993@BE attribuisce al professionista I'onere di
provare l'avvenuta negoziazione della clausola stbafa di abusivita, in conformita a tale
previsione, in dottrina, si & ritenuto che la regdettata dal quinto comma dell’'art. 34, sebbene
riferita ai soli casi in cui il professionista abbfatto uso di moduli o formulari, debba essere
interpretata estensivamente, cosi da coprire opatesi di predisposizione unilaterale delle
condizioni contrattuali (cfr. /RNETI M., op. cit, in Commentario breve De Cristofaro-Zaccarét,,
p.367).

Per poter affermare che una clausola sia statattoggjerattativa individuale non & necessario ithe
contenuto della stessa sia stato congiuntamengendieto dal professionista e dal consumatore, cid
che importa & che la stessa posa essere ricomust@mbito di un libero processo decisionale, in
cui il consumatore abbia avuto I'effettiva possthildi poter influire sul contenuto della clausola,
pur se non si traduca in un risultato concreto ddffica della stessa. (cfr.ENER G., La nuova
disciplina .., cit., c. 149; @N G.,o0p. cit, p. 417; RPPOV., Il contratto, cit., p. 861).

9 piu che di fronte ad una presunzione vera e paogirsi troverebbe, in realta, dinnanzi ad una
regola di giudizio volta ad invertire I'onere deplaova (v. BANCA C. M., Diritto civile, cit., p. 382,

n. 41; cfr. anche BCEREC, Sub art. 146%is, in BARENGHI A. (a cura di)La nuova disciplina delle
clausole vessatorie nel codice civildapoli, Jovene, 1996, p. 65) riferendosi la stead una
qualificazione giuridica, qual € la vessatorietaftpsto che ad un fatto noto da cui inferire uticfa
ignoto (cfr. &ASTRONOVO C., op. cit, p.10 e ss.). Al consumatore bastera allegaredaducibilita
della singola clausola all’elencazione dell'art, 23 comma cod. cons., spettando al professionista
l'onere di provare la sussistenza di una trattatigividuale sulla singola clausola, ovvero I'assen

in concreto del significativo squilibrio contrare buona fede, cio alla luce dei parametri dettati
dall'art. 34, 1° comma cod. cons. (cfna@ G., Il nuovo capo XIis ..., cit., p.416, il quale rileva,
inoltre, come il giudice cosi come puo rilevareffitip la vessatorieta di una determinata clausola,
cosi potrebbe rilevare — sempre alla luce dei patardettati dal cod. cons. — la non abusivita di
quella clausola pur astrattamente vessatoria imtquaentrante nell’elenco dettato dall’art. 33, 2°
comma cod. cons.; cfr. anchesITRONOVO C., op. cit, p. 12 e, in particolare, p. 33, n. 3% GERE
C.,op. cit, p. 68.ContraRoPPOV.,, Il contratto, cit., p. 860, il quale afferma che il giudice «dbrite

alla clausola corrispondente a una delle voci élellico, [...] non deve accertare se essa determina
in concreto significativo squilibrio a danno dehsamatore»).

%0 Cosi TROIANO S., 0p. cit, in Commentario breve De Cristofaro-Zaccarit., p. 250; cfr. anche
RopPOV., La nuova disciplina delle clausole abusive cit., p. 284; BRENGHI A., Sub art. 33cit.,

p. 220. Atalec.d. lista grigia si affianca un ulteriore elencazioneldusole €.d.lista nera), le quali
sono considerate in ogni caso vessatenart. 36, 2° comma cod. cons.

% RopPO V., La nuova disciplina delle clausole abusive, cit., p. 287, la prima categoria
ricomprenderebbe quelle clausole che comportincadc@ del consumatore un significativo
squilibrio dei diritti e degli obblighi derivanti al contratto, mentre nella seconda sarebbero
riconducibili quelle clausole che rendano «I'eségniz del contratto significativamente differente da
guella che il consumatore legittimamente potreldmpetarsi».
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responsabilitass.

Nell’elencazione dell’art. 33, 2° comma cod. cotmevano espressa menzione,
potendo essere ricondotte nellambito della categdelle «clausole di sorpresa»,
ovvero di quelle «che attribuiscono al professianfmteri unilaterali$s, le clausole
che consentono al predisponente di modificare tandémente le condizioni del
contratto, «ovvero le caratteristiche del prodattdel servizio da fornire, senza un
giustificato motivo indicato nel contratto stesgtett. m**, ovvero di «aumentare il
prezzo del bene o del servizio senza che il consum@ossa recedere se il prezzo
finale € eccessivamente elevato rispetto a queipnariamente convenutosett.

0).

1.7. Ladisciplina delius variandinel Codice del consumo.

Concentrando I'attenzione sull’'argomento di speoifinteresse della presente
trattazione puo notarsi come la disciplina dettatdl’ambito del Codice del
consumo venga letta in dottrfi@ome indice dell’lammissibilita in via generale del
ius variandidi fonte convenzionaf& cio in quanto I'attribuzione del relativo potere
non e dichiarata senz’altro abusiva, ma solo asttajg ad una generale

presunzione di vessatorieta la quale € subordial@amancata indicazione nel
contratto di un giustificato motivo legittimantee$ercizio del potere di modifica

22 CECEREC., Sub art. 146%is, cit., p.68 e ss.; cfr. ancheeova G., La novella sulle clausole
vessatorie e la revisione dei contratti standardRiv. dir. priv, 1996, p. 230, il quale distingue tra
clausole che derogano al principio secondo cuioiht@atto ha forza di legge e clausole che
prevedono l'autotutela del professionista limitarddiritto di difesa del consumatore.

43 Cfr. CoLuzzi F., Sub art. 146%is, 3° comma, n. 11 — 4° comma, nirALPA G. e RTTI S. (a
cura di), Clausole vessatorie nei contratti del consumatdwlano, Giuffre, 2003, p.458-459;
BARENGHIA., Sub art. 33cit., p. 221; BRNETI M., La presunzione di cui alla lett. m) del 2° comma
in Commentario breve De Cristofaro-Zaccarait., p. 288.

% La lett. m) riproduce, cosi come precedentemeare [1469bis, terzo comma, n. 11, c.c., il
contenuto delle lett. j) e k) del primo paragraédldllegato alla direttiva 93/13/CEE.

% Cfr. Rizzuto C., Sub art. 146%is, comma 3°, n. 11in Commentario al capo XIV bis del codice
civile Bianca-Busnellicit., p. 342; GRGONIA., Sub art. 33 comma 2 lett. pi) VETTORI G. (a cura
di), Codice del consumo. Commentariadova, Cedam, 2007, p. 281 e, in particolar@3f.«La
norma [...] disciplinando ldus variandj dimostra che I'ordinamento considera tale strumen
avente la funzione di adeguare il contratto all@raevenienze, un valore aggiunto per la
conservazione del contratto»e€EREC., Sub art. 146%is, cit., p. 78; ©OLuzzl F., Sub art. 1469
bis ..., cit., p.467; S8IARRONEALIBRANDI A., Interventi normativi sul contenuto regolamentareé de
contratti bancari: il diritto di recesso e lo iusakiandi, in AA. VV. Nuove regole per le relazioni tra
banche e clienti. Oltre la trasparenza? Atti deheegno tenutosi in San Miniato il 22 e 23 ottobre
201Q Toring, Giappichelli, 2011, p. 73.

®Vedisupra§ 1.2.1.
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unilateralé’.

| risultati raggiunti dalla dottrina in sede di ggtruzione della disciplina
general® cosi come i principi generali ricavabili dalléndmento giuridico,
integrano ic.d. limiti esterni alius variandinei contratti del consumatdte non
potendosi ad esempio considerare ammissibile, endgulegittima, quella
pattuizione che autorizzi il professionista, seppatla luce di un «giustificato
motivo indicato nel contratto», ad apportare unadifica che implichi il venir
meno dell’identita del rapporto dando luogo ad mammissibile effetto novativo
unilateralé®.

Sempre in tale ottica, cosi come ciascuno dei aentr puo ritenersi legittimato,
pur in assenza di una clausola attributiva el variandj a porre in essere
«variazioni, di minima entita, che non valgono agiudicare l'interesse dell’altro
contraente, non assumendo apprezzabile rilevanpaostica e, dunque, non
valendo a qualificare come adempimento inesatfwdatazione eseguitdy cosi il
professionista dovrebbe ritenersi legittimato a iincate le caratteristiche del
prodotto o del servizio, qualora questa sia resassaria dall’esigenza di eliminare
un vizio che renderebbe il prodotto inadatto allazione cui € destinato, ovvero
pericoloso per il consumatore, la cui mancata riom@z configurerebbe un
inadempimento da parte del professionista stésso

Analizzando la figura deilus variandise ne €& evidenziata la forte carica di
discrezionalita che le e connaturale, sottolineantio consequenziale esigenza di
tutela della parte soggetta al suo esercizional dii evitare che I'attribuzione di un
simile potere possa tradursi in un meccanismo dvamicazione di una parte
sull'altra®,

E in questa direzione che si inserisce linterveditorigine europea, in quello

che rappresenta il settore dei traffici giuridiobvé maggiormente e avvertita

2" EARNETI M., op. loc. ult. cit.

2 per i quali si rinvia alla ricostruzione operatgpra§ 1.2 e ss.

29 Cfr. CoLuzzi C., op. loc. ult. cit, FARNETI M., op. ult. cit, in Commentario breve De Cristofaro-
Zaccaria,cit., p. 288.

30 Vedi supra§ 1.4; Cfr. RAssIU. e MINUCCI A., Sub art. 33, comma 2, lettera i) CESAROE. (a
cura di)l contratti del consumatore. Commentario al Codiet consumo (D. Igs. 6 settembre 2005,
n. 206) Padova, Cedam, 2007, p. 208, dove si sottolinegec«linterprete, ben prima di valutare i
“giustificati motivi” debba sincerarsi che la clals non sia in conflitto con norme o principi del
nostro ordinamento, e percio nulla».

3L RizzuTo C., 0p. cit, in Commentario al capo XIV bis., cit., p.341.

32.ciaN G, Il nuovo capo XIVbis ..., cit, p.423; ©LuzzI F.,Sub art. 146Dis ..., cit., p. 465.

33 Cfr. GORGONIA., Sub art. 33¢it., p. 285 e ss. Vediupra§ 1.5.
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I'esigenza di tutela del contraertel. debole.

Considerata I'ampia discrezionalita de$ variandj mediante l'inclusione della
clausola, che attribuisca al professionista il potdi modificare unilateralmente le
condizioni contrattuali, tra quelle consideratenide a produrre il significativo
squilibrio richiesto dall’art. 33, 1° comma codnep, il legislatore ha inteso tutelare
il contraente debole dal rischio di una inaspettatadifica del regolamento
contrattuald’, la quale potrebbe porlo in una posizione deteriispetto a quella
che egli si sia ragionevolmente prefigurato nel ranota della stipula del
contrattd®.

La discrezionalita insista nell’esercizio de$ variandipreclude al consumatore
la possibilita di valutare correttamente il riscldoonomico, che egli ha assunto
mediante I'adesione al contratto predisposto dafigssionista’.

La preventiva indicazione nel contratto dei giusafi motivi legittimanti
I'esercizio del potere di modifica riduce tale desionalita, riducendo al contempo
la possibilita di abusi a danno del consumétore

Quest'ultimo, inoltre, viene posto in grado di ceoere, nel momento della
conclusione dell'accordo, quali saranno le cause pbtranno portare ad una
modifica del regolamento contrattuale sottoscrittusi da consentirgli una corretta
valutazione della convenienza economica dell’affare

Il fatto che siano indicati nel contratto i presapi delius variandj inoltre,
garantisce una pil agevole verifica circa la ctemia del suo esercizio

Linterprete dovra preliminarmente verificare, allece del principio di buona
fede, se i motivi indicati nel contratto a presugipodella variazione possano
definirsi giustificati, ossia non siano stati impoalla controparte sfruttando la
propria maggiore forza contrattuale, ma corrispanda ragioni meritevoli di
tutela, in quanto «sufficientemente serie e grfavi»

In subordine ed allo scopo di accertare l'efficacameno della modifica

3 EaRNETI M., op. loc. ult. cit; cfr. anche ®RGONIA., Sub art. 33cit., p. 287, n. 18.

%5 Cfr. CoLuzzi C.,Sub art. 146%is ..., cit., p. 459.

% LENER G. e BoccHINI R., Gli elenchi di clausole vessatorizn GABRIELLI E. @ MNERVINI E. (a
cura di) | contratti dei consumatoriTorino, Utet, 2005, p.261.

37 ScARANO L. A., lus variandi del rapporto contrattuale nei contiattempo indeterminato con il
consumatorein Commentario al capo XIV bis del codice civile BiaiRusnellj cit., p.513.

3 Cfr. RzzuTo C., Sub art. 146%is ..., cit., in Commentario al capo XIV bis ,.cit., p.343; [ENER
G. e BoCCHINI R, op. loc. ult. cit.

39 FARNETI M., op. ult. cit, in Commentario breve De Cristofaro-Zaccaréi,, p. 289 e 291.

‘0 GrassIU. e MINUCCI A, Sub art. 33 .,.cit., p. 211.
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apportata al regolamento contrattuale, [linterpretiovra verificare la
corrispondenza dei motivi indicati in contratto clanmotivazione che, nel caso

specifico, risulta essere alla base della modiiperata dal professioniéta

1.7.1. 1l giustificato motivo.

A guesto punto occorre chiarire che cosa si intgreta«giustificato motivo» e
guale debba essere il grado di dettaglio e spaezifice della sua indicazione nel
contratto al fine di superare la presunzione dsatwieta,ex art. 33, 2° comma,
lett. m) cod. cons.

A tal proposito, pud innanzitutto notarsi come larnfula impiegata dal
legislatore, riconducibile al principio generalebdiona fed®, sia talmente elastica
da rendere incerta l'individuazione delle ipotesncrete in essa riconducibili,
prestandosi cosi ad un ampio margine di opposteziesli interpretativé’,
Ciononostante, facendo riferimento altatio sottesa al meccanismo deals
variandi, in letteratura si ritiene possibile giungere ath concretizzazione del
«giustificato motivo$*, idonea al contempo ad evitare che la clausotsaiva in
un espediente per aggirare il divieto di clausalestbnero della responsabilita per
inadempimentoexartt. 1229 c.c. e 33, 2° comma, lett. r) cod. cBns.

E appena il caso di notare come il potere di medliflel rapporto contrattuale, a
differenza delle clausole che limitano la respoiigakin caso di inadempimento,
non pongono un limite alla facolta della contropatt opporre eccezioni o di agire
giudizialmente per far valere I'inadempimento catttrale, ma ponendo un vero e
proprio limite al suo diritto sostanziale, valgoad escludere l'inadempimento
stesso mediante la modifica dell'obbligazione cuesuto il debitorei estnel

nostro caso il professionistd)

“1 FARNETI M., op. ult. cit, in Commentario breve De Cristofaro-Zaccarit., p. 291

2 Cfr. RizzuTo C., Sub art. 146%is ..., cit., in Commentario al capo XIis ..., cit., p. 343;
NIVARRA L., Jus varianddel finanziatore e strumenti civilistici di conlim, in Riv. dir. civ, 1, 2000,
p.469, il quale ritiene che il giustificato motieda buona fede non differiscano in nulla se ndtane
veste linguistica; GRGONIA., Sub art. 33 cit., p. 287; BRNETI M., op. ult. cit, in Commentario
breve De Cristofaro-Zaccarjeit., p. 290.

3 CoLuzzl F.,Sub art. 146%is ..., cit., p. 468; ®ASsIU. e MNUCCI A., Sub art. 33 ., .cit., p.211

4 FARNETI M., op. loc. ult. cit.

5 GrRAsSIU. e MNuUCCI A., Sub art. 33 .,.cit., p. 212; cfr. anchei®uTo C., Sub art. 146%®is ...,
cit., in Commentario al capo Xl¥is ..., cit., p. 335.

“® RizzuTo C., Sub art. 146%is, comma 3°, n. 11in Nuove leggi civ. comm1997, p. 933, I'A. nota
come proprio tale distinzione valga ad escluderg@dasibilita che la clausola attributiva idis
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Configurandosi quale strumento di adeguamento eebpbd del rapporto
contrattuale, mediante cui affrontare eventugtiraevenienze che impediscano la
piena realizzazione dell'interesse avuto di mirdedaarti, 'esigenza di far fronte al
mutare delle circostanze esterne incidenti sul rammgna contrattuale, ovvero sulle
esigenze stesse delle parti, potrebbe senz’altrsiderarsi un giustificato motivo di
esercizio deius variandi

Tuttavia, la possibilita che il professionista #tirtale meccanismo per evitare un
eventuale inadempimento contrattuale, imputabilpreventivato, viene valutata
negativamente dall’ordinamento giuridico e spingetdrprete a circoscrivere le
ragioni riconducibili nell’area del «giustificatoativo» a quelle che in via generale
consentono di sottrarsi al proprio impegno o di ificatlo®’.

Seguendo tale orientamento potrebbero, quindi, ideregsi quali giustificati
motivi, legittimanti la modifica del regolamentortcattuale, da un lato, I'esigenza
di reagire all'impossibilitd sopravvenuta non imghite al debitore, dall’altro,
I'esigenza di far fronte a quelle circostanze sepeaute ed imprevedibili (le quali
appaiano cioé di improbabile verificazione) chedao eccessivamente oneroso
I'adempimento della propria prestaziéhe

Cosi concretizzato il «giustificato motivo» verreblin sostanza, a configurarsi
guale impedimento al professionista di trasferivé nsumatore il costo delle
sopravvenienze da questo previste o prevetibili

In tali casi, infatti, il professionista terrebbe comportamento contrario a buona
fede, occultando alla controparte informazioni elweebbero potuto indurla a non
concludere il contratto, ovvero a concluderlo adse condizion.

Come e stato gia accennato, al fine del superamdalia presunzione di

vessatorieta prevista dalla lett. m) oltre allaomienza di giustificati motivi

variandi possa essere fatta rientrare nell’elenco tassdgif@mrt. 1341, 2° comma, c.c.

" GrAssIU. e MINUCCI A., op. loc. ult. cit.

8 Cfr. GRASSIU. e MINUCCI A., op. cit, p. 213 e ss., p. 215, I'A. individua nelle «sopenienze
obiettive, straordinarie ed imprevedibili» le «umécragioni giudicate idonee ad attenuare il rigore
dei criteri oggettivi d'imputazione della responiigd contrattuale» integrando queste il conceito d
«giustificato motivo». Nello stesso sensrigl PALERMO, sez.lll, sent. 14 ottobre 2010, n. 8477,
come riferita da AGLIANTINI S.,La modificazione unilaterale del contratto asimriegtrsecondo la
Cassazione (aspettando la Corte di giustizia)l contratti, 2012, p. 170, n. 29, ove il giustificato
motivo viene individuato nelle sole ipotesi di ingstilitd sopravvenuta, totale o parziale, della
prestazione, per cause non imputabili.

9 GRASSIU. e MINUCCI A, op. cit, p. 216; BRNETI M., op. loc. ult. cit.

%0 Cfr. CocozzaA., Il recepimento della direttiva sulle clausole atugsi Prime riflessioni sui suoi
effetti nei contratti bancariin BELLI F. e MAzzINI F. (a cura di)Argomenti di diritto bancario,
1998, Torino, Giappichelli, p. 89.
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legittimanti I'esercizio delus variandj viene richiesta la specifica indicazione di
questi ultimi nell’ambito del contratth

Attraverso la previsione di questo elemento forméalkegislatore circoscrive
l'elasticita della valutazione attinente al requisidel «giustificato motivos,
imponendo al professionista la predeterminazionpustuale indicazione delle
specifiche circostanze di natura oggettiva idonéandare I'esercizio del potere di
modifica unilateral®’,

Un’indicazione vaga o generica, ovvero il rinvideaknecessita organizzative»
del professionista, autorizzando quest’ultimo aserite qualsiasi modifica egli
ritenga opportuna, non sarebbe in grado di sodeigtde prescrizione risultando,
quindi, inidonea ad integrare il requisito del «gificato motivo» e, di
conseguenza, ad escludere la presunzione di vessatdella clausofd La quale
si noti potrebbe, comunque, essere esclusa sudadw criteri dettati dagli artt. 33,
1° comma e 34 cod. coRs.

La clausola che attribuisca al professionistasl variandipotrebbe essere stata
oggetto di specifica trattativa con il consumatorisultando quindi sottratta
all'applicazione della disciplinaek art. 34.4 cod. cons.), cosi come ne potrebbe
essere esclusa la vessatorieta qualora essa rigrgtiuttiva di una ipotesi legale di
ius variandi (ex art. 34.3 cod. consy dove cioé sia lo stesso legislatore a
riconoscerlo ad una delle parti (si pensi alle egotlisciplinate dagli artt. 1711, 2°

°L Cfr. LENER G. e BoCCHINI R., 0p. cit, p. 262.

%2 Cfr. CoLuzzi F., Sub art. 146%is ..., cit., p. 469; BRNETI M., op. ult. cit, in Commentario breve
De Cristofaro-Zaccariacit., p. 290.

%3 CoLuzzl F., op. loc. ult. cit, GRASSIU. e MNuUccl A., op. cit, p. 211; URILLI C., Riequilibrio
delle posizioni contrattuali e limiti all'esercizidello «ius variandi» nei contratti del consumatore
in Giur. it., I, 2001 p. 656, I'A., traendo spunti di rifless@dalla disciplina del giustificato motivo
oggettivo legittimante il licenziamento del lavarad, nota come «la clausola contenente la
previsione del “giustificato motivo” (prevista uaieralmente nel contratto) al fine di non incorrere
in una pronuncia di vessatorieta, [debba] rivestieeessariamente i caratteri di obiettivita, essere
cioé riferita ad obiettive esigenze (imprenditar@aproduttive) del predisponente».

>4 Cfr. FARNETI M., op. loc. ult. cit.

% Cfr. RzzuTto C., Sub art. 146%is ..., cit., inCommentario al capo XIWis ... cit., p. 343;
CoLuzzl F., op. cit, p. 469, n. 31Contra LENER G. e BOCCHINI R., op. loc. ult. cit, ove viene
affermato che «se i motivi non sono indicati nettcatto, la clausola sara sicuramente vessatoria»;
Cfr. anche GRGONI A., Sub art. 33 cit.,, p. 287, n. 17, I'A. sottolinea come, al ldi della
dimostrazione dell’avvenuta trattativa individuabgpaia improbabile la possibilita di riuscire a
dimostrare la non vessatorieta della clausola sb#lae di un eventuale compensazione dello
squilibrio ad opera di altre clausole inerite nehttatto o in altro a questo collegato. Un possibil
bilanciamento della clausola sius variandi viene individuato, da ARNETI M., op. ult. cit, in
Commentario breve De Cristofaro-Zaccargt,, p. 291, nella previsione di una clausolaatiesso a
favore del consumator€ontraRizzuTo C., Sub art. 146%is ..., cit., inCommentario al capo XIV
bis ..., cit., p. 344.

%0 Cfr. CoLuzzl F., Sub art. 146%®is ..., cit., p. 466.
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comma e 1770, 2° comma, c.c.), risultando le st@ssegni caso costruite in
maniera tale da impedire che I'esercizio del potdirenodifica unilaterale possa
compromettere I'equilibrio contrattuale in danndlaearte soggetta al relativo
poteré’.

1.7.2. ll rapporto fra le disposizioni contenute nell’ar83, 2° comma, lett.

m) ed 0), cod. cons

Al di la del «giustificato motivo», la lett. m) nasubordina la presunzione di
vessatorieta anche alla mancata attribuzione adadel consumatore della facolta
di recedere dal contraffh diversamente dalla previsione contenuta nellaessiva
lett. 0), la quale invece collega la presunzioneadisatorieta della clausola, con cui
il professionista si riservi il potere di aumentarg@rezzo di beni e servizi, alla
mancata attribuzione al consumatore della facolt@edesso, qualora il prezzo
finale sia «eccessivamente elevato rispetto a@oeifjinariamente convenutd»

In dottrina viene rilevato un difetto di coordiname tra le disposizioni
contenute nelle lett. m) ed o), riferendosi la @iequalsiasi clausola del contratto
e la seconda alle sole clausole relative al prelezguali sarebbero riconducibili
nella prima, dettando limiti diversi entro cui passssere ammessa l'attribuzione

delius variandial professionists.

" Cfr. GORGONI A., Sub art. 33 cit., p. 283 e ss.; IRzUTO C., Sub art. 146%is ... cit., in
Commentario al capo Xl¥is ..., cit., p. 337.

8 DE NovA G., La novella sulle clausole vessatorie cit., p. 231; Rzzuto C., Sub art. 146Bis

..., Cit.,, in Commentario al capo XI¥is .., cit., p. 344; Cfr. ancheARNETI M., op. loc. ult. cit,

I'A. nota come la mancanza del diritto di recesdav@re del consumatore possa comunque risultare
idonea a far valutare come squilibrata l'attribumgodelius variandj ex art. 33, 1° comma cod.
cons.; nello stesso sensaGRIANTINI S.,La modificazione unilaterale del contratto asimrier.. .,

cit., p. 169.

%9 La presunzione di vessatorieta indicata dalla Xté diretta a neutralizzare I'effetto sorpresa
insito nell’attribuzione al professionista del petedi modificare unilateralmente il contenuto
contrattuale (RRNETI M., La presunzione di cui alla lett. 0) del 2° commaCommentario breve
De Cristofaro-Zaccaria cit., p. 297), che nel caso in esame riguardaasetto tutt'altro che
secondario per I'economia dell'affare, ossia ilza® inteso quale valore di scambio di una cosa o d
un servizio (IENER G. e BOCCHINI R., op. cit, p. 268). Potendosi, inoltre, individuare un’uibee
finalita della previsione nell’esigenza di tuteldee «funzionalita della concorrenza del mercato,
impedendo al professionista di attirare il conswreaiton prezzi competitivi, per poi aumentarli»
(DIURNI A, Sub art. 146%is, 3° comma, nn. 12 e 1By ALPA G. e RTTI S. (a cura di)Clausole
vessatorie nei contratti del consumatobidilano, Giuffré, 2003, p.505), costituendo questsm
«prassi anticompetitiva» ARNETI, op. loc. ult. cif). Dipendendo nel caso in esame la vessatorieta
della clausola dal mancato riequilibrio diels variandi con il riconoscimento a favore del
consumatore del diritto di recesso, alcuni autoguadrano la fattispecie nell’lambito della categori
delle «clausole di squilibrio» (v. per i relativierimenti FARNETI M., op. loc. ult. cit).

€0 Cfr. RizzuTto C.,Sub art. 146%is ..., cit., inCommentario al capo XI¥is .., cit., p. 341.

52



Al quesito circa quale clausola debba trovare applone qualora sia prevista la
facolta per il professionista di aumentare il peeriel prodotto o del servizio, in
letteratura alcuni autori propendono, in ragiondladesua specialita, per la
previsione contenuta nella lett. 0), affermando Ehenodifica potrebbe avvenire
anche senza la specifica indicazione di un «giaatd motivo» legittimante la
modifice®™.

A questa posizione si Sono opposti quanti, inveggtano pur sempre operante
la previsione della lett. m), indicando la lett. @)n’ulteriore protezione per il
consumatore avverso gli incrementi del pre£zo»

Mediante tale previsione il legislatore avrebbesot da un lato, consentire al
professionista di allocare sul consumatore il icch aumenti nella produzione del
bene o nella fornitura del servizio, purché conteentro un margine di astratta

tollerabilita®®

. Dall'altro, offrire al consumatore una maggiometa garantendogli
una “via di fuga” dal contratto (soltanto) nell’if@si in cui la variazione del prezzo
risulti eccessiva rispetto a quella che ragioneeoite poteva essere prevista nel
momento della conclusione del accdftio

Si puo notare come leggendo in combinato dispostopiesunzioni di
vessatorieta dettate dalle lett. m) ed o), obbligaih professionista ad indicare nel
contratto le ragioni che potrebbero condurre ad vaaazione del prezzo, si
impedirebbe, o almeno ridurrebbe, la possibilita & riserva delus variandia
favore del professionista si traduca in escamotageper aggirare il divieto di

rinviare la determinazione del corrispettivo al nesio della consegna del bene o

1 LENER G, La nuova disciplina delle clausole vessatoriecit., ¢.172; Rzuto C., Sub art. 1469-
bis .., cit., inNuove leggi civ. commcit., p. 937 ContraBIANCA C. M., Diritto civile, cit., p. 385,

n. 56; Cfr. anche GGGERO P., Il jus variandidel prestatore di servizi finanziarin in AA. VV.,
Diritto Privato, Il, Condizioni generali e clausole vessatofiadova, Cedam, 1997, p.364 e ss., il
quale evidenzia come sebbene l'adozione del aitali specialita soddisfi I'esigenza di
coordinamento delle diverse disposizioni attuatwéius variandj questa interpretazione appare
«insoddisfacente negli esiti» ed in contrasto cartelpretazione desumibile dalla direttiva, in
guanto ammettere la prevalenza della presunziottetaelalla lett. 0) su quella dettata dalla ey,
nell’ipotesi in cui sia previsto il potere del peskionista di modificare il prezzo, significherebbe
ammettere una riduzione della tutela offerta alscomatore dalle norme di attuazione, cio che
risulterebbe in contrasto connatio sottesa alla normativa europea.

62 GrRAsSIU. e MINUCCI A, op. cit, p. 217, n. 16; ECEREC., op. cit, p. 80 e ss.; cfr. anchevATo
C.,Sub art. 146%is, comma 3°, n.13n Nuove leggi civ. comm1997, p. 950, I'A. suggerisce quale
soluzione al problema di coordinamento fra le digedisposizioni «di non determinaaepriori il
rapporto di specialita del n. 13 rispetto all'1bda rispettivamente lett. o e lett. m], ma di vahe

nel caso concreto quale possa essere la soluzidfi@vprevole alla parte debole del rapporto».

83 Cfr. AMATO C.,Sub art. 146%is, comma 3°, n.1Zit., p. 952; DURNI A., op. cit, p. 507 e 515.

84 Cfr. Cecere C., op. loc. ult. cit, RisPoLI G., Incremento del prezzo, vessatorieta e diritto di
recesspin NGCGC 2008, p. 430.
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dell’esecuzione del servizioeX lett. nf° cid mediante la fissazione di un
determinato prezzo, il quale, inducendo il consameatd accettare il contratto, sia
destinato ad essere aumentato in misura tale da im@grare il requisito
dell’eccessiva sproporzione tra il prezzo inizialg prezzo finale, cosi da impedire
il recesso del consumat6fe

In ogni caso, alla luce dellatio della disciplina posta a tutela del consumatore,
non si potrebbe prescindere dal requisito dellgistenza di un giustificato motivo,
cosi come concretizzato dalla dottrina e dallaigimudenza, quale fondamento
della variazione unilaterale, potendosi eventuatmdaggere la previsione della
lett. 0) come una semplice agevolazione offerfarafessionista, il quale non risulta
obbligato (soltanto) alla preventiva indicazionatrattuale dei motivi legittimanti
la modifice”.

Tale interpretazione, del resto, appare obbligataeno di voler affermare che il
legislatore, a fronte della variazione di un eletoetutt'altro che secondario del

contratto, abbia voluto irragionevolmente riduadutela offerta al consumatore.

% Le due presunzioni di vessatorieta contenute neften) ed o) sono il frutto della divisione, ad
opera del legislatore nazionale, della lett. I);. padell’allegato alla direttiva 93/13/CEE, la dea
subordinava la vessatorieta di entrambe le ipaiésimancata attribuzione a favore del consumatore
del diritto di recesso nel caso in cui il prezzoafe fosse risultato troppo elevato rispetto alquel
concordato nel momento della conclusione del ctntrada scelta del nostro legislatore ha
determinato una modifica in senso restrittivo plepriofessionista al quale risulta preclusa la
possibilita di rinviare la determinazione del prezz un momento successivo alla conclusione del
contratto senza incorrere nella presunzione diatessta (DURNI A., Sub art. 146%is ..., cit., p.
490 e ss.; IBRDILISO F., Sub art. 33, comma 2, lettera, @ CESAROE. (a cura di)] contratti del
consumatore. Commentario al Codice del consumoldB. 6 settembre 2005, n. 20®adova,
Cedam, 2007, p.243). Sebbene tale scelta sia s@tammediato criticata per I'apparente
contraddittorieta che veniva a crearsi tra le qumeisi (GAN G., Il nuovo capo XNM\kis ..., cit., p.
423), la stessa viene giudicata opportuna alle ldelle maggiori contraddittorieta insite nella
formulazione della direttiva (DRNI A., op. cit, p. 494; FORDILISO F.,op. cit, p. 244; BRNETI M.,

La presunzione di cui alla lett. n) del 2° comrmaCommentario breve De Cristofaro-Zaccart.,

p. 292).

% La possibilita di aggirare la prescrizione dettadédla lett. n) non suscita, comunque, in dottrina
particolari preoccupazioni essendo, in ogni casggiunto I'obiettivo di contenere la possibilita di
modifica attribuita al professionista entro il limidel’aumento eccessivoARRNETI M., op. ult. cit,

in Commentario breve De Cristofaro-Zaccarait., p. 293).

87 Cfr. CocozzaA., Il recepimento della direttiva ,.cit., p. 91; v. anche le considerazioni svolte da
PAGLIANTINI' S.,La modificazione unilaterale del contratto, cit., p. 171, I'A. sottolinea, da un lato,
come ritenere superata la presunzione di vesstta@ifronte di una predeterminazione della misura
massima dell’aumento in seno al contratto (secdad® C., sent. 19366/2007 insindacaleikart.

33, 1° comma cod. cons., scattando il controllaligiale solo ove la soglia del’aumento non sia
stata definita in anticipo dalle parti), non sarbtonea a tutelare il consumatore assecondando
eccessivamente il potere conformativo del profegsia. Dall'altro lato, I'A. evidenzia come
ritenendo quale contrappeso del potere di modificsolo recesso a favore del consumatore, si
potrebbero assecondare pratiche speculative déispanente, il quale, dando intenzionalmente
causa al recesso, potrebbe ottenere una risoluzintieipata del contratto che, invece, nel caso
specifico gli potrebbe essere preclusa dalla legge.
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1.7.3. Lincremento eccessivo del prezzo.

La previsione della lett. 0) considera I'incremeetxessivo del prezzo «quale
presupposto di legittimazione all’esercizio dellacdltda di recesso del
consumatore®, configurandosi in tal modo il riferimento alla zione di
incremento eccessivamente elevato il fulcro dediiigpecie «attorno al quale
ruotano i poteri sia dvariatio del professionista che di recesso del consumatore,
qualificandosi o giustificandosi in relazione agd®$”°.

In letteratura si ritiene che la costruzione dpllasunzione intorno all’eccessiva
sproporzione delllaumento realizzi un adeguato nigiEmento tra il potere di
modifica del corrispettivo attribuito al professista e il potere di recesso
riconosciuto al consumatore: mediante la previsidakerecesso viene ad essere
garantita l'integrita del consenso del consumatdspetto al nuovo assetto
contrattualé’, mentre la subordinazione del suo esercizio alfie@rsi di un
aumento eccessivo garantisce la conservazione figldonalita delius variandi
attribuito al professionista, impedendo al cliedigooter recedere ogni qual volta
intervenga una qualsiasi variazione del prézzo

Anche in questo caso, tuttavia, come per il «digstio motivo», si pone un
problema di concretizzazione del requisito delfeamento «eccessivamente
elevato», teso ad individuare il limite quantitatioitre il quale il professionista non

possa spingere 'aumento del prezzo, senza ricen®@sd consumatore il diritto di

% Cosi @iss. civ., sent. del 18.9.2007 n. 19366NiGCC 2008, con nota di RPOLI G., p. 427. La

S. C. in tale occasione ha sancito la non applitaldella presunzione prevista dall’art. 1469-bis,
comma 3°, n. 13 c.c. [ora art. 33, 2° comma, [ettod. cons.] nell'ipotesi in cui la variazione in
aumento del prezzo sia collegata alla previsionendi clausola di indicizzazione, sottolineando
come la stessa non dipenda semplicemente dallaatzeattribuzione del diritto di recesso a favore
del consumatore, ma richieda I'accertamento in @naell’eccessivita del nuovo prezzo rispetto a
quello originariamente fissato; cfr. anche®biLiISO F., op. cit, p. 245, I'A. sottolinea come i
presupposti operativi della presunzione di vesstgr ossia I'eccessivita del prezzo finale e la
mancanza del diritto di recesso a favore del coasor®, siano I'uno in rapporto di subordinazione
dell'altro, in quanto «solo ove il primo di esssulti realizzato, bisognera verificare se sussiste
meno la previsione del diritto di recesso per ihsmmatore, circostanza che salva la clausola dalla
presunta vessatorietaefr. anche PAGLIANTINI S., La modificazione unilaterale del contratto
asimmetrico .,.cit.,, p. 170 e ss., secondo il quale sarebbe stagferibile che il diritto di recesso
spettasse in ogni caso al consumatore e non fasisedipendere dal presupposto di una eccessiva
sperequazione tra prezzo iniziale e prezzo finale.

9 FARNETI M., La presunzione di cui alla lett. a)., cit., in Commentario breve De Cristofaro-
Zaccarig cit., p. 298; cfr. anchedNER G., La nuova disciplina delle clausole vessatorig cit., c.
172; HorpILISO F., op. cit, p. 246

0 cfr. RRPAGLIONI M., Le clausole sulla modifica unilaterale del contea sullaccertamento
unilaterale dell’esecuzionein CENDON P. (a cura di)| contratti in generale, 1V, t.2, Clausole
abusive,Torino, Utet, 2001, p. 813.

"L DIURNI A., op. cit, p. 512.
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recesso, pena la sanzione della vessat&fieta

Si puo preliminarmente osservare come il riferimenperato dalla norma,
all’eccessiva alterazione del prezzo finale rigpeattprezzo iniziale, faccia apparire
chiaro come la sperequazione rilevante ai finiadplesunzione di vessatorieta non
sia quella tra corrispettivo e valore reale del dhemonfermandosi come
'ordinamento sia tendenzialmente indifferente a@lfaoporzione economica tra le
prestazioni dedotte in contratfo

In secondo luogo, pud ancora osservarsi come laaanon sia diretta a
conservare I'equilibrio contrattuale originariameipattuito, avendo il consumatore
preventivamente accettato che lo stesso possaesidie variazioni in virtu della
previsione delus variandi Alla luce di quest'ultima considerazione, in éstttura
si e ritenuto possibile dedurre dalla disciplinallaleeccessiva onerosita
sopravvenuta e, in particolare, dall'art. 1468 cug.idoneo criterio metodologico
sulla cui base operare la qualificazione (in terngineccessivita 0 meno) della
sperequazione fra i due prezzi, individuandosi tjukisno nel raffronto tra il loro
diverso ammontare, rispettivamente, al momentcadmhclusione del contratto e
al momento dell’esecuzione dello stééso

Essendo il prezzo I'espressione in denaro del gadoiun bene o di un servizio,
tale operazione di raffronto si tradurrebbe in wmplice calcolo matematico,
restando perd da capire quando la differenza tpeikzo iniziale e quello finale
possa dirsi eccessita

Al fine di individuare la «formula® applicabile a tale calcolo, in dottrina si &
proposto di far riferimento alla disciplina delkescissione per lesionexart. 1448
c.c., individuandosi 'aumento «eccessivamenteattey qualora il prezzo finale sia
il risultato di un rialzo superiore al cinquanta pento del prezzo originariamente

pattuito. Soluzione scartata dalla stessa dotaitealuce della vanificazione della

"2 FARNETI M., op. loc. ult. cit, In dottrina viene evidenziato, in via preliminasome il giudizio
sull’eccessivita del prezzo finale rispetto a qualtiginariamente pattuito non possa dipendere da
criteri soggettivi, quale potrebbe essere I'eveletistato di difficolta economica del consumatore
(DIURNI A, Sub art. 146%is ..., cit., p. 511; FORDILISO F., 0p. cit, p. 246).

S DIURNI A., op. loc. ult. cit, IURILLI C., Riequilibrio delle posizioni contrattuali ,.cit., p. 657.

" A differenza dell'art. 1467 c.c. che valuta I'essiwva onerosita di una prestazione sulla base del
raffronto con il valore della controprestazion@rt’ 1468 c.c. indica quale criterio di valutazione
dell’eccessiva onerosita il confronto tra i valassunti dall’'unica prestazione prima e dopo |l
verificarsi della sopravvenienza (cfaENETI M., op. ult. cit, in Commentario breve De Cristofaro-
Zaccarig, cit., p. 299).

> DIURNI A., op. cit, p. 513 e ss.;ARNETI M., op. loc. ult. cit.

"® FARNETI M., op. loc. ult. cit.
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protezione offerta al consumatore, il quale sarebbstretto a sopportare un
aumento del prezzo sino alla meta del suo conastmontare, senza avere la
possibilita di svincolarsi dal contraffo

Piu ragionevole parrebbe, invece, il riferimentolialite del dieci per cento,
fissato dagli artt. 1664 c.c. e 90 cod. cons. (aggitituito dall’art. 40, 3° comma,
cod. tur’®), avendo il legislatore dimostrato, nel dettarelixiplina della revisione
del prezzo nell’appalto e nella vendita di pacchettstici, di ritenere tollerabile
una simile oscillazione del preZZo

Secondo parte della dottrina la presunzione detata lett. 0), con molta
probabilita, potrebbe essere esclusa anche quaboraia stato attribuito il diritto di
recesso al consumatore, cosi nel caso in cui larengella variazione del prezzo sia
stata determinata in modo certo nel contratto, m/\&a Stata collegata a criteri
obiettivi, si da far risultare esclusa la discreaiga del professionista nell’operare
la variazione e, di conseguenza, sia rimossndl “effetto sorpresa” insito nella

clausola attributiva delis variandf®.

1.8. Il recesso come possibile strumento di riequilibriadelle posizioni

contrattuali.

La previsione del diritto di recesso a favore dehsumatore consente il
superamento della presunzione di vessatorieta madla lett. o) dell'art. 33, 2°

comma cod. cons.

" Cfr. DIURNI A., op. cit, p. 514 e ss., I'A. sottolinea come una similaisimine contrasterebbe con
la ratio stessa della presunzione, risultando inidonea anges la funzionalita della concorrenza del
mercato; FORDILISO F.,op. cit, p. 248; WWCCHESIF., Sub art. 33 comma 2 lett. n ¢ @) VETTORI G.

(a cura di),Codice del consumo. Commentaridadova, Cedam, 2007, p. 309 e ss., il quale
sottolinea come una simile interpretazione «praghive un pericoloso effetto “boomerang™ a
danno del consumatore.

811 ¢.d. Codice del Turismo & stato introdotto dal D.lg& n2aggio 2011, n. 79.

9 Cfr. DIURNI A., op. cit, p. 515 e PRDILISO F., 0p. cit, p. 248.

8 RispoLI G., op. cit, p. 429. Da un lato I'art. 33, 6° comma, cod. caszlude I'applicazione della
presunzione dettata dalla lett. 0) alle clausolendicizzazione dei prezzi, non ricorrendo del sest
una fattispecie dius variandi qualora la modifica avvenga automaticamente imziehe alle
variazioni di un determinato parametro non corditolidai contraenti (cfr. @BEDDU M. G. e ZUCCHI

A, Il regime speciale di cui ai commi 3-@ell’art. 33, in Commentario breve De Cristofaro-
Zaccarig cit., p. 339), a condizione pero che le modalitaariazione siano espressamente descritte
nel contratto. Dall'altro, resta ferma I'esclusiotella presunzione di vessatorieta della clausela n
caso in cui questa sia stata oggetto di speciftativa individuale con il consumatore, ovvero
qualora, alla luce dei criteri complementari déttll’art. 34, 1° comma cod. cons., non risulti
concretizzato quel significativo squilibrio coniaa buona fede, richiesto dall’art. 33 cod. cais.
fini della valutazione di vessatorieta.
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Nell'ottica del legislatore il recesso si pone costremento idoneo a garantire al
consumatore il ripristino dell’equilibrio contraftie venuto meno in seguito alla
variazione del prezzo ad opera del professiofista

Si tratta della medesima forma di tutela adottaambito della vendita di
servizi turistict?, dove I'art. 40, 3° comma, cod. tur. attribuisdBaequirente il
diritto di recedere dal contratto, come strumentaedzione alus variandj qualora
I'aumento superi il dieci per cento del prezzosw originario ammontate

Come si € gia avuto modo di notare, la presunzibnessatorieta dettata dalla
lett. 0) ruota intorno alla mancata attribuzioné digtto di recesso a fronte di un
aumento eccessivo del prezzo finale rispetto al@uelginariamente pattuito, il
quale colga di sorpresa il consumatore obbligandalb una prestazione
maggiormente onerosa rispetto a quella che ragadm®nte poteva attendersi nel
momento della conclusione del contratto.

Risultando cosi costruita la presunzione, la cleusthe attribuisca ilius
variandi al professionista potrebbe non essere colpita di#ganex art. 36 cod.
cons., anche nel caso in cui sia mancata I'attrdnez del diritto di recesso al
consumatore. Quest'ultimo, quindi, non essenddbaito ex lege ma trovando la
propria fonte nelle condizioni contrattuali predisfe dal professionista ed accettate
dal consumatore, puo essere ricondotto nella catedel recesso convenzionale,
condizionato alla sussistenza di una giusta causdividuata dalla legge
nell'incremento eccessivo del prezzo, il quale @nfigura come giustificazione
dell’esercizio del recesso da parte del consum&tore

Tale caratteristica consentirebbe di qualificate fpotesi di recesso nell’ambito
dei c.d. «recessi di autotutela», ove la facolta di sciogiidal vincolo contrattuale
viene riconosciuta alla parte per consentirle digne contro eventi sopravvenuti
che minaccino i suoi interessi contrattuali, cono&rgbbe essere I'inadempimento
della controparte ovvero il verificarsi di fatti mavvenuti che modifichino il
rapporto contrattuafe

8L DIURNI A., op. cit, p. 506; FORDILISO F.,0p. cit, p. 249; BRNETI M., op. loc. ult. cit;

8 n tale ipotesi, a differenza della lett. 0), vetia nel testo, il legislatore ha previsto un’ipotesi di
recesso legale a favore del consumatore.

8 Cfr. BARCA A, Il diritto di recesso nei contratti del consumatomilano, Giuffré, 2011, p. 97.

8 DIURNI A., op. cit, p. 508; BRNETI M., op. ult. cit.,in Commentario breve De Cristofaro-

Zaccarig cit., p.300.

8 Cfr. RopPOV,, Il contratto, cit., p. 519 e ss., il quale richiama, tra leeglle ipotesi di recesso

legale previste nelllambito della vendita dei servuristici (art. 40, 3° comma cod. tur.) e
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Trattandosi di un’ipotesi di recesso convenzionalediritto attribuito al
consumatore risulta disciplinato dall’art. 1373. cicquale consente 'esercizio del
diritto di recesso «finché il contratto non abbiata un principio di esecuzione»,
salvo che si tratti di contratti ad esecuzione icnatta o periodica, ovvero le parti
abbiano disposto diversameffte

In dottrina si &€ evidenziato come tale regola ndali realmente il consumatore,
consentendo al professionista di porre in essargodamenti elusivi che possano
impedire di fatto I'esercizio del diritto di recessad esempio comunicando
I'aumento del prezzo successivamente all’avventgatpzion®’.

Una simile circostanza sebbene non privi il condoneadella possibilita di
esercitare il reces&) lo porrebbe di fronte all’alternativa «comunquengsa» di
rinunciare alla prestazione (con evidente dannd@stesso qualora si tratti di un
servizio essenziale) ovvero accettare il nuovo zwez successivamente agire in
giudizio per far accertare la vessatorieta debasbla e chiedere il risarcimento del
danno subit®.

Maggiormente garantista degli interessi del consaraesarebbe potuta risultare,
viceversa, la previsione della vessatorieta dellausola qualora I'aumento
apportato fosse risultato eccessivo, senza quiedieplere la possibilita di superare
la presunzione mediante l'attribuzione al consumeatte! diritto di recesso, con la
conseguente inefficacia dellaumento e applicazialed prezzo inizialmente
fissatd”.

A prescindere dal fatto che, solo nell'ipotesi pr&s considerazione dalla lett.

0), il legislatore abbia collegato la presunzionevdssatorieta della clausola

nellambito dei contratti bancari (art. 118, 3° com t.u.b.) come reazione all'esercizio des
variandi.

8 Ex art. 1373 ult. cpv. c.c., la disciplina dettata datlice ha natura dispositiva potendo le parti
aumentarne o restringerne la portate (@OvA G., Il recessg in R. S\cco e G. [E NOvA, I
contrattq t.2, lll ed., inTrattato di diritto civilediretto da R. &cco, Torino, Utet, 2004, p. 732;
RopPPOV., Il contratto, cit., p. 513).

8 FARNETI M., op. loc. ult. cit.

8 Cfr. DE NovA G., Il recessg cit., p. 735, il quale citando la giurisprudertella S. C. evidenzia
come il «principio di esecuzione» idoneo a prededkerecessoexart. 1373, 1° comma, c.c., sia
quello «posto in essere dal recedente o da luiestits [...] successivo alla conclusione del
contratto, e non contestuale». Analizzando I'ipotesnulata nel testo alla luce di tale osservagion
sembrerebbe senz’altro possibile concludere cheeagoalora il professionista abbia comunicato
l'aumento del prezzo nel momento della consegnapdadiotto o dell’esecuzione del servizio, il
consumatore conservi inalterata la propria facditéecedere dal contratto, rinunciando quindi alla
prestazione.

%9 LENER G. e BOCCHINI R., 0p. cit, 274.

% ForbpILISO F., op. cit, p. 246, n. 7; RGLIANTINI S., La modificazione unilaterale del contratto
asimmetrico .,.cit., p. 171-172.
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attributiva delius variandialla mancata previsione di un diritto di recesdavare
del consumatore, parte della dottrina non esclad@dssibilita che una simile
clausola, indicante i giustificati motivi legittima I'esercizio del potere di
modifica, ma sprovvista della facolta di recesso ipeonsumatore, possa essere
giudicata abusiva in quanto produttiva del sigaifico squilibrio richiesto dallart.
33 cod. con§?

Allo stesso tempo viene, pero, evidenziato comeaiiattere vessatorio della
clausola sulus variandj che non rispetti i limiti imposti dall’ordinamemtex art.
33, 2° comma, lett. m), non potrebbe ritenersiwesxidalla semplice previsione di
un diritto di recesso riconosciuto ad una o adaenire le parti, in quanto si
tratterebbe di un rimedio inidoneo a «soddisfarstasialmente le esigenze di
tutela del consumatore e del quale sono eviddmtiti» specie in quelle ipotesi in
cui il consumatore non abbia una reale possibiliia scelta, trovandosi
limprenditore in una condizione di monopolio oveegualora tutti gli agenti di un
determinato settore del mercato applichino le metesondizioni contrattuaf.

Da tali considerazioni sembrerebbe possibile dedum un ottica tesa ad
ottenere il maggiore equilibrio delle posizioni t@ttuali, che la migliore tutela per
il consumatore, rispetto al rischio di un abusoladgropria maggiore forza
contrattuale da parte del professionista, possar@siata dalla combinazione dei
requisiti previsti dalle lett. m) ed o) dell’art3,;32° comma cod. cons.

Tale soluzione, infatti, consentirebbe al consumeatdi poter correttamente
valutare I'impegno economico assunto mediante Samhee al contratto predisposto
dal professionista, mentre quest'ultimo vedrebbmitéito il proprio potere
discrezionale di variazione delle condizioni cotttrali dall’esigenza di indicare
specificatamente nel contratto le circostanze ebtimerebbero I'esercizio dals
variandi.

Il consumatore, infine, ammesso che questo nosigligia consentito in virtu

L FARNETI M., La presunzione di cui alla lett. m),.cit., in Commentario breve De Cristofaro-
Zaccarig, cit., p. 289; cfr. anchel& A., Osservazioni in tema di modificazione unilaterakd d
contratto (qus variandb), in Riv. critica dir. priv, 2002, p. 409, il quale nota come mediante
l'attribuzione del diritto di recesso alla parteygetta all'esercizio ddus variandivenga recuperata
una sorta di bilateralita dell'accordo sulla mochfi consentendo un controllo sulla correttezzaadell
variazione apportata dal titolare del potere di ifical unilaterale.

92 RizzuTto C.,sub art. 146%is ..., cit., inCommentario al capo XIWis ..., cit., p. 344; L'efficacia
della previsione del diritto di recesso a favordlad@arte assoggettata ais variandi risulta
«fortemente condizionata dalle condizioni di mescgiosto che l'assenza di alternatpartner
contrattuali potrebbe tradursi in un disincentivm ifnpossibilitd) ad esercitare il recesso anche
accertata la condotta opportunistica di contropaie! A., op. loc. ult. cit.
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della disciplina dettata dall'art. 1467 &%.potrebbe svincolarsi dal contratto
gualora le variazioni apportate dal professionaimportino il superamento della

normale alea contrattuale.

1.9. Le deroghe previste dal Codice del consumo in releme ai

contratti finanziari.

Al fine di completare l'analisi della disciplina,elativa al ius variandi
predisposta a tutela del consumatore dal Codiceatsumo, occorre soffermarsi
sulle deroghe, alle lett. m) ed 0), poste conirifiento ai contratti aventi ad oggetto
servizi finanziari.

Il secondo paragrafo dell’allegato alla direttiv&/38/CEE, lett. b), con
riferimento alius variandistabilisce che «la lettera j) non si oppone a dbkueson
cui il fornitore di servizi finanziari si riservadiritto di modificare senza preavviso,
gualora vi sia un valido motivo, il tasso di intese di un prestito o di un credito da
lui concesso o limporto di tutti gli altri onerelativi a servizi finanziari, a
condizione che sia fatto obbligo al professionditanformare I'altra o le altre parti
contraenti con la massima rapidita e che questmailsiano libere di recedere
immediatamente dal contratto»; non opponendosi purepa clausole con cui il
professionista si riserva il diritto di modificaumilateralmente le condizioni di un
contratto di durata indeterminata, a condizioneglhsia fatto obbligo di informare
con un ragionevole preawviso il consumatore e clest sia libero di recedere dal

contrattos*.

93 Cfr. CocozzaA., Il recepimento della direttiva ,.cit., p. 87, n. 134, il quale reputa applicalde
disciplina della risoluzione per eccessiva onedosibpravvenuta seppure la parte che subisce la
modifica abbia prestato il proprio consenso a¢akenienza. L'art. 1467 c.c. troverebbe applicazione
qualora, la modifica apportata dal titolare el variandj sebbene risulti equa riconducendo i valori
delle prestazioni al loro originario equilibrio, ada al di la di ogni normale evoluzione prevedibile
del rapporto e sia tale da pregiudicare l'interealia prosecuzione del vincolo in capo alla
controparte».

% La ratio della norma, mancando un esplicito riferimentosaivizi finanziari nellelenco dei
Considerando della direttiva ¢BcHINI R., Sub art. 33, comma, 3n CesARO E. (a cura di)l
contratti del consumatore. Commentario al Codiceatmsumo (D. Igs. 6 settembre 2005, n. 206)
Padova, Cedam, 2007, p. 328), viene individuatatieratura nel valore che il legislatore europeo
riconosce alla natura dei beni e servizi oggettocdatratto, ex art. 4, 1° comma dir. 93/13/CEE,
nella valutazione della vessatorieta delle clau¢dNELLO M., Sub art. 146%is, commi 4°, 5° e
6°, in Commentario al capo XIV bis del codice civile BiaBusnellj cit., p. 518; ©BeDDU M. G. e
ZUCCHI A, op. cit, in Commentario breve De Cristofaro-Zaccariait., p.334; IENER G., Le
clausole vessatorie nei contratti del mercato finiano, in E. GBRIELLI € R. LENER, | contratti del
mercato finanziarigl, 1l ed., inTrattato dei contrattidiretto da P. Rescigno e EABRIELLI, Torino,
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Il legislatore italiano ha dato attuazione a taseiglina nell’ordinamento interno
riproducendo la seconda parte della disposizioaktiva alius variandi delle
clausolec.d. normative o regolamentari, nel quarto comma dell'a469bis c.c.
(oggi abrogato e sostituito dall’art. 33.3 cod. £pnstabilendo gx lett. b) che
gualora sussista un giustificato motivo il professsta «pud» modificare le
condizioni del contratto, avente ad oggetto la ta@sne di servizi finanziari a
tempo indeterminato, preavvisando entro un condemmine il consumatore, il
guale ha diritto di recedere dal contratto.

La prima parte della disposizione europea, reladivas variandidelle clausole
c.d.economiche, e stata invece riprodotta nel sucoesgiinto comma dello stesso
articolo (ora art. 33.4 cod. cons.), facendo nifemto tanto ai contratti aventi ad
oggetto la prestazione di servizi finanziari a tempdeterminato, che a quelli
sottoposti a termine finale

La formulazione utilizzata dal legislatore nostramel dettare la disciplina di
recepimento si discosta da quella impiegata neb telkella direttiva europea,
rendendo non facile la ricostruzione dell’esattetgia della norma.

La prima questione che si pone all'attenzione ohediprete riguarda I'art. 33, 3°
e 4° comma, cod. cons., il quale, stabilendo cherefessionista puo» modificare
le condizioni contrattuali, sembrerebbe prevedergatesi diius variandilegale a
favore del professionista, la dove la deroga ptadalla direttiva intende (soltanto)
consentire al professionista la predisposizione awgitratto di clausole suls
variandi. Tale impostazione si evince chiaramente ohaiipit della disposizione, la
guale afferma che la presunzione generale di vasst@t sancita dalla lett. j) «non
si oppone a clausole con cui il fornitore di serfiizanziari si riserva» di apportare
modifiche al regolamento contrattu¥le

Leggendo la disciplina di recepimento come direttara attributiva al
professionista del diritto potestativo di modifidal contratto, risulterebbe svilita la
protezione offerta al consumatore di servizi finanzil quale verrebbe a trovarsi
inconsapevolmente assoggettato al possibile eserdel ius variandi pure

nell'ipotesi in cui il contratto non ne abbia fatteenzione, cio che sembrerebbe in

Utet, 2011, p. 131), in considerazione della netest garantire la stabilita e la solvibilita del
sistema finanziario nel suo complessas(®LI FARINA M. e FALCONE G., Sub art. 33, commi nn. 3,
4,5 e 6in CESAROE. (a cura di) contratti del consumatore , cit., p. 388 e 406).

% CuBEDDU M. G. e ZJICCHIA, op. cit, in Commentario breve De Cristofaro-Zaccargit,., p.339.

% Cfr. BocCHINI R., op. cit, p. 343 e 359.
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contrasto con il precipuo scopo di tutela avutmita dalla direttiva’.

La possibilita che la disciplina delle clausole sasrie abbia introdotto uiis
variandi legale viene esclusa dalla piu attenta dottrina iame I'adozione di
un’interpretazione correttiva di quello ch@ima facie sembrerebbe essere |l
significato dellart. 33, 3° e 4° comma, cod. céhs.

Tale disposizione, rinviando a presunzioni genedilivessatorieta, le quali
pongono limiti allautonomia privata del profess&m rispetto al contenuto di
particolari clausole, non avrebbe altro senso dtéae le condizioni alle quali il
professionista pud, nei contratti aventi ad oggettovizi finanziari, riservarsi
convenzionalmente il potere di modificarex uno latere il regolamento
contrattualé’.

Esclusa la configurabilita di un’ipotesi dis variandilegale, dalla disciplina
derogatoria dettata dal terzo, quarto e quinto cardeil’art. 33 cod. cons. si puo,
quindi, soltanto desume che la clausola &g variandj restando ferme le
presunzioni generali di vessatorieta, non sarebbeiga qualora il contratto abbia
ad oggetto:

a) valori mobiliari, strumenti finanziari ed alprodotti o servizi il cui prezzo sia
collegato alle fluttazioni di un corso o di un ic€idi borsa o di un tasso di mercato
finanziario non controllato dal professionista;

b) la compravendita di valuta estera, di assegniatjgio o di vaglia postali

internazionali emessi in valuta estera;

" Cfr. GAGGERO P,, Il jus variandidel prestatore ...cit., p. 352, 'A. segnala, inoltre, come la
direttiva non impedisca al legislatore nazionale diciplinare discrezionalmente determinati
rapporti contrattuali, incontrando questi I'unicimite nell’obbligo di non porre in essere una
disciplina che contrasti con il contenuto dellepdisizioni europee, potendosi individuare tale kmit
«nellinammissibilita di disposizioni interne chengano luogo a clausole comprese tra quelle
presuntivamente abusive». Data tale considerazibhe,esclude che la disciplina derogatoria
dettata dal legislatore italiano possa considerarsbntrasto con quella dettata dalla direttivactee
nell’ipotesi — esclusa dall’A. — in cui si vogliaterpretare la disposizione di recepimento come
attributiva di un’ipotesi dius variandilegale.

% GAGGERO P., op. ult. cit, p. 351 e ss.; APOBIANCO E., Contrattazione bancaria e tutela dei
consumatori Napoli, Esi, 2000, p.154 e ss.ENER G., Le clausole vessatorie nei contratti del
mercato finanziariocit., p. 130 e, in particolare, p. 159-160.

% Stessa opzione interpretativa viene adottata iferimento all'ipotesi di riserva della facolta di
recesso a favore del professionigteart. 33, 3° comma lett. a), cfrAGGEROP.,op. ult. cit, p. 355

e ss., il quale aggiunge come «dalle deroghe odi@t4° comma ss. dell'art. 148 c.c. [ora art.
33, 3° comma cod. cons.], si desume soltanto atwnalclausole non sono abusive sebbene, per il
loro contenuto, dovrebbero essere presunte talReENa& P., La nuova disciplina delle clausole
vessatorie nei contratti bancari di credito al consg in BBTG 1997, p. 357, n. 10;UBEDDU M.

G., Sub art. 146%9is, 4° commaALPA G. e RRTTI S. (a cura diClausole vessatorie nei contratti del
consumatoreMilano, Giuffré, 2003, p. 649; ENER G., Le clausole vessatorie nei contratti del
mercato finanziaripcit., p. 160, il quale nota come «se davveredislatore avesse voluto attribuire
dei poteriex lege non lo avrebbe fattper relationen» ContraBoCCHINI R., 0p. cit, p. 345 e 363 ss.
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c) la prestazione di servizi finanziari, il cui pe® non sia collegato alle
fluttuazioni indicatesub lett. a), risultando esclusa la presunzione di &@iias
soltanto qualora siano rispettate le condizioni ituegislatore ha esplicitamente
subordinato 'ammissibilita di una previsione patidelius variandi Nell'ipotesi
in cui tali condizioni non siano soddisfatte dalfgecifica pattuizione, la stessa non
potrebbe beneficiare della deroga e, ricadendéandbito della previsione generale
di vessatorieta, salva naturalmente la prova coatraarebbe colpita da nulligx
art. 36 cod. con&?.

Il terzo e quarto comma dell’art. 33 cod. cons.bsele non subordinino
l'ammissibilita della previsione del potere di micch unilaterale all’indicazione
specifica, nell’ambito del contratto, delle ragiolegittimanti il suo esercizio,
richiedono che quest'ultimo avvenga comunque insgmega di un giustificato
motiva',

Al professionista, inoltre, viene fatto obbligo idformare il consumatore della
variazione che si intende apportare al regolamentdrattuale, con un congruo
preavviso nel caso di modifiche che incidano seleusolec.d. normative del
contratto éxart. 33.3 cod. cons.) ovvero, qualora si trattindidifiche attinenti alle
condizioni economiche, ossia al tasso di interesa#¥importo di qualunque altro
onere relativo alla prestazione finanziaria origem@ente pattuitiéx art. 33.4 cod.
cons.), dando soltanto immediata comunicazione’aggnuta modific®2 In
entrambe le ipotesi, infine, a fronte della vaai operata dal professionista deve
essere riconosciuta convenzionalmente al consueddofacolta di recedere dal
contratto.

Subordinando la legittimita delis variandi alla sussistenza di un giustificato
motivo il legislatore, come nel caso della previgiodella lett. m), art. 33, 2°
comma cod. cons., non specifica quale sia il carterda attribuire a tale
espressione, potendosi quindi richiamare, anchguesta sede, le considerazioni
svolte dalla dottrina e dalla giurisprudenza pencecetizzare il requisito del
«giustificato motivo$™.

Individuandosi laratio della normativa nella tutela della stabilita delroa¢o e

della solvibilitd degli operatori finanziari, reatdo comunque ferma I'impossibilita

190 Cfr. GAGGEROP.,0p. ult. cit, p. 356.

191 Cfr. RISPOLI FARINA M. e FALCONE G., op. cit, p. 426.
192TONELLO M., Sub art. 146%is, commi 4°, 5° e 6%it., p. 521.
193\/edisupra§ 1.8.
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per il professionista di scaricare sul consumagwentuali inefficienze di gestione a
lui attribuibili, integrerebbero ipotesi di giugtato motivo I'eventuale aumento del
tasso di interesse praticato all'istituto di credifalla Banca Centrale (ossiacil.
aumento del costo del denaro), ovvero il verificdreventi che investono la sfera
del soggetto finanziato (incidenti ad es. sulla sol@ibilitd) rendendo I'operazione
maggiormente rischio$¥.

Una volta definita I'esatta portata della discipliderogatoriagx art. 33, commi
3, 4 e 5 cod. cons., non resta che individuarmabito di applicazione al fine di
comprendere, nello specifico, a quali contrattaesa riferita.

La disposizione di origine europea individuavarigrio ambito di applicazione
impiegando un criterio soggettivo, ossia riferemdat «fornitore di servizi
finanziari», mentre la norma italiana ha adottatariterio oggettivo, riferendosi ai
«contratti aventi ad oggetto la prestazione diigefnanziari».

Per inciso, pud notarsi come sebbene la disciglaragatoria abbia ad oggetto
indistintamente tutti i contratti di durata, neiadjusia dedotta una prestazione
finanziaria, I'ambito di applicazione del terzo cma dell’art. 33 cod. cons.,
rispetto al successivo quarto comma, si riferisggli@itamente ai soli contratti a
tempo indeterminato, sicché rispetto alla clausalbius variandiinserita in un
contratto a tempo determinato, avente ad oggetteizsefinanziari, dovrebbe
trovare applicazione la presunzione generale dettatla lett. m) dell’'art. 33, 2°
comma cod. con¥”

L'adozione in sede di recepimento della direttivanl criterio oggettivo ha reso
possibile affermare, con maggiore certezza, I'ajgpilita della regola ai contratti
posti in essere, indifferentemente, da banchernmgdiari finanziari e societa di
intermediazione mobiliat€®. Nonostante cio, tuttavia, il lavoro dell'interpee nel
definire I'ambito di applicazione della norma sulaqo oggettivo, € stato

complicato dall'assenza nella direttiva (cosi cam#a normativa di recepimento e

194 NIvVARRA L., Jus varianddel finanziatore e strumenti civilistici di conlim, cit., p. 471-473. Vedi
sul puntoampliusg 3.2.3.

195 |n dottrina tale differenza di disciplina vieneiegata sulla base della maggiore capacita per il
fornitore di servizi finanziari a prevedere ed intizzare i rischi assunti con la stipula di un
contratto a termine, rispetto all’ipotesi in cuiegti concluda un contratto di durata indeterminata,
LENER G., Le clausole vessatorie nei contratti del mercamafiziarig cit., p.161.

196 Cfr. QuBEDDU M. G., Sub art. 146%5is, 4° commacit., p. 641; cfr. anche ;ONELLO M., Sub art.
1469bis, commi 4°, 5° e §it., p. 524, I'A. nota come optando per un criteoggettivo, anziché
soggettivo, di delimitazione dellambito di applrtane della disciplina derogatoria il legislatore
nazionale abbia eliminato «cid che avrebbe potafipresentare un ostacolo all'ampliamento in
senso soggettivo dell'operativita delle norme iame».
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nei lavori preparatori) di una definizione univodacosa si intenda per “servizi
finanziari™®’.

Tale lacuna legislativa ha fatto si che in dottrahdormassero diverse opzioni
ricostruttivé®, sintetizzabili in due diversi orientamenti.

Accogliendo un’accezione estesa dell’espressioneestpzione di servizi
finanziari”, da una parte si ritiene che la deraggarola trovi applicazione con
riferimento ai contratti aventi ad oggetto la paggine dei servizi finanziari in
senso stretto, consistenti in tutte quelle operazithe tra le parti inizino e
terminino con il denaro (gestione del risparmiopa@ssione di credito, operazioni
di pagamento e di cambio), cosi come all'insiemgatiévita bancaria e dei servizi
parabancatf®.

Dall'altra, invece, giudicando «massimalist®a soluzione appena riferita, si
esclude che possano farsi rientrare indistintameeli&ambito dei «contratti aventi
ad oggetto la prestazione di servizi finanziaritti tucontratti bancari, dovendovi
piuttosto ricomprendere solo quei contratti cheiafd ad oggetto un’attivita che
procuri un finanziamento al cliente tramite un istv@ento o un’erogazione di

creditd*’. Soluzione apparentemente piu condivisibile sia &ice dellaratio

197 Cfr. RSPOLI FARINA M. e FALCONE G., op. cit, p.406 e ss.; @cozza A., Il recepimento della
direttiva .., cit., p. 68 e ss., I'A. individua in tale mancanzna consapevole scelta del legislatore
europeo tesa a evitare irrigidimenti in un settaoreontinua e rapida evoluzionepBCHINI R., op.

cit., p. 349.

198 | a nozione di «servizi finanziari» potrebbe esseesunta facendo riferimento ad altri
provvedimenti legislativi di origine comunitariaversi dalla direttiva 93/13/CEE, i quali a seconda
della specifica finalita perseguita forniscono maaione collegata ad elencazioni pit 0 meno ampie
di operazioni ascrivibili a tale categoria di atéy ovvero questa potrebbe essere individuata
mediante l'adozione di un approccio di tipo ecormmiche ricostruisca autonomamente la
definizione secondo la scienza economica, la gidaletifica I'attivita finanziaria con le operazioni
che iniziano e terminano con il denaro (cfaG&EROP., I jus variandidel prestatore ...cit., p. 344,

n. 10, I'A. evidenzia come l'assenza di una speaiftefinizione dei servizi finanziari faccia
propendere per I'impiego della nozione in un’acoeei ampia, potendovi ricondurre la conclusione
dei contratti disciplinati dal t.u.b.;d@cozzAA., Il recepimento della direttiva sulle clausole abugsi

.., Cit., p. 70 e s8.).

199 GAGGEROP., Il jus variandidel prestatore ., cit., p. 344; DNELLO M., Sub art. 146%is, commi

4°, 5° e 67 cit., p. 523; ©BEDDU M. G., Sub art. 146%is, 4° commacit., p. 641; lWCCHESIF., Sub

art. 33 commi 3, 4, 5 e,6n VETTORI G. (a cura di)Codice del consumo. Commentari®adova,
Cedam, 2007, p.329;I1$P0LI FARINA M. e FALCONE G., op. cit, p. 407; @BEDDU M. G. e ZJCCHI

A, op. cit, in Commentario breve De Cristofaro-Zaccarieit., p. 334; cfr. ancheoRio G., Le
clausole attributive dellaus variandi, Milano, Giuffre, 2008, p.77.

10 BoccHINI R., 0p. cit, p. 358.

1 Cfr. DI MAJO A., | contratti bancari e finanziari dopo la legge =iltlausole vessatorién
RuFrFoLo U. (a cura di)Clausole “vessatorie” e “abusive”. Gli artt. 1468is ss. c.c. e i contratti
col consumatoreMilano, Giuffré, 1997, p. 242 e ss., I'A. congiderestazioni di servizi finanziari
guelle offerte mediante gran parte dei contrattidaai, riconducendo nell’ambito di tale categotia i
fido bancario, I'apertura di credito, lo sconto baro ed anche le operazioni di deposito «giacché
con esso il cliente ottiene, tramite l'interesse,corrispettivo per il godimento del danaro affaat
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sottesa alla disciplina derogatoria, sia in quafidoisce una ricostruzione
omogenea sul piano oggettivo della categoria deinkatti aventi ad oggetto
prestazioni di servizi finanziari», individuandoné nucleo tipizzante nel
finanziamento al consumatdté

Nonostante si sia tentati di aderire a quest’ultomientamento dottrinale, per le
ragioni che si sono appena tratteggiate, motivcatiattere sistematico spingono
verso I'adesione all’orientamento maggioritario.

Essendo la disciplina in esame di derivazione exappgi pone l'esigenza di
garantirne un’applicazione uniforme in tutti gleBtmembri dell’'Unione.

In ragione di cio, assumendo la direttiva un cigtesoggettivo, il quale consente
di qualificare come prestazioni finanziarie ogntivaia posta in essere da un
fornitore di servizi finanziari, si imporrebbe umerpretazione conforme della
normativa d'attuaziorfé®. Tale sarebbe, appunto, quella di considerare
'espressione «contratti aventi ad oggetto prestazdi servizi finanziari» in
un’accezione ampia, la quale sia equiparabile dob#one del criterio soggettivo
impiegato dalla normativa européa

Al di la di tale problematica e rinviando al segudella trattazione, in questa
sede puo segnalarsi come la disciplina dettata Gmdlice del consumo si
sovrapponga a quella contenuta nel Testo unicoamancponendo problemi di
coordinamento circa l'individuazione della disanali in materia dius variandi

concretamente applicabile ai contratti bancari kesicon i consumatori
1.10. lus variandie contratto asimmetrico.
Come si e gia avuto modo di notare la discrezitialisita nelius variandi

unilaterale spinge inevitabilmente ad individuademiti di operativita dell’istituto

al fine di impedire che lo stesso possa trasformarano strumento di arbitrio di

alla banca»; BCCHINI R., op. cit, p. 348 e 355 ss., il quale esclude la ricondliGibnell’ambito
della categoria dei contratti aventi ad oggettivitgatdi finanziamento i contratti di deposito ento
corrente, non ravvisando nell’attivita di raccalil risparmio un’operazione di finanziamento. Nello
stesso senso ancherOBIANCO E., op. loc. ult. cit, il quale esclude dall'ambito dei contratti aventi
ad oggetto prestazioni finanziarie quelli rela@biservizio delle cassette di sicurezza, i coritthtt
garanzia (a meno che sia la banca stessa a coadadgaranzia, assumendo in tal caso il contratto
una finalita 4ato sensicreditizia») e i contratti di conto corrente.

12BoccHINI R., 0p. cit, p. 349.

M3 Cfr. LENER G., Le clausole vessatorie nei contratti del mercatafiziariq cit., p. 138.

14 Cfr. lorI0 G., 0p. loc. ult. cit.

"Vediinfra 88§ 2.5 e 3.4.
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una parte sullaltra.

Presumendo che entrambi i contraenti abbiano temalerente la stessa forza
contrattuale, gli stessi mediante una trattatidividuale condotta su un piano di
parita potrebbero legittimamente concordare cheuraal di essi sia attribuito il
potere di modificare unilateralmente il contratto.

Essendo rimessa a ciascun soggetto la libertaegjlisce se e come vincolarsi
(exart. 1322 c.c.), le parti potrebbero validamentgiere di condizionare o0 meno
I'esercizio delius variandia determinati limiti o presupposti, a tutela dgléate che
ad esso sia assoggettata (ad. es. indicazione delbestanze legittimanti
'esercizio, limitazione delle modifiche apportabidl regolamento pattuito,
riconoscimento della facolta di recesso a seguétla dariazione, etc.).

In linea con laratio propria dellistituto, non ammettendosi nel nostro
ordinamento poteri arbitrari, la validita di un’eweale pattuizione di unus
variandi incondizionato potrebbe, tuttavia, essere fatt@assolo interpretando la
stessadxart. 1367 c.c.) come se le parti abbiano intesmnoscere, ad una di esse,
la facolta di adeguare il regolamento contrattuate eventi sopravvenuti che
impediscano la prosecuzione del rapporto contdgttuavvero la piena
realizzazione dell'interesse sotteso alla conchesidel contrattt®,

L'esercizio delius variandisarebbe, inoltre, sindacabile alla luce del ppiaci
generale di buona fede, trovando in quest ultinrdiprio limite intrinsect"’.

Certo resterebbe da chiarire quali rimedi possassere utilizzati dalla parte
assoggettata als variandinell'ipotesi in cui la modifica apportata al caatto,
sebbene corrispondente a buona fede, determinenirvneno dell'interesse di
guesta alla prosecuzione del rapporto.

Nulla quaestioqualora al contraente che subisce la modificais@osciuto un
corrispondente diritto di recedere dal contratteyewso qualora la modifica si
mantenga entro i margini di normale prevedibilitdoberabilitd. In quest’ultimo
caso, infatti, la parte dovrebbe sopportarne gfietef in conformita alla
distribuzione del rischio contrattuale concorddtamamento della conclusione del
contratto.

Diversamente dovrebbe argomentarsi nel caso irglceffetti della modifica

vadano «al di la di ogni normale evoluzione prebielidel rapporto», nel qual caso

H18\/edisupra§ 1.3.
"7\fedisupra§ 1.5.

68



non dovrebbe essere precluso il ricorso alla rsohe del contratto per eccessiva
onerosita, ex art. 1467 c.c., potendosi la modifica (in tale $j@x caso)
configurare come un «avvenimento straordinario pravedibile» eccedente l'alea
contrattuale accettata dai contra&fiti

Diverso discorso rispetto allammissibilita di ywotesi di ius variandi
incondizionato dovrebbe farsi, invece, con rifemtee ad un rapporto
“asimmetrico” nel quale le parti siano dotate dautiversa forza contrattuale.

In tali ipotesi, di cui i contratti con i consumatosono un esempio
paradigmatico, ma non esaustivo, uno dei contragrsa in una condizione di
debolezza (informativa, economica o relazionalé&) per cui la controparte € in
grado di imporre un determinato assetto contratghlk il contraente debole pud
accettare o rifiutaran toto.

Si pone, allora, I'esigenza di evitare che il regoénto o singole clausole di esso
possano essere il risultato di un approfittameotmtrario a buona fede, della
propria posizione di preminenza in danno del cemiec.d. debole.

Proprio sulla base di tale ragione, ripetendo brexge quanto gia si € detto in
apertura della sezione, il Codice del consumo sopcon la sanzione della nullita
guelle pattuizioni che determinino un significativequilibrio a danno del
consumatore, inserendo tra le clausole che si presa vessatorie anche quelle
con cui il professionista si riservi a date conatiiil ius variandi

In tal modo viene, quindi, ad essere sostanzialenéntitata 'autonomia del
professionista, il quale viene privato della posisébdi inserire (unilateralmente)
nel regolamento contrattuale Ila previsione diius variandi incondizionato,
dovendo la relativa clausola indicare i motivi tégianti I'esercizio dello stesso,
ovvero riconoscere alla controparte il diritto ecedere.

A tal punto, considerato come la disciplina deti@dah Codice del consumo sia
caratterizzata da una «specialitd soggetttastrovando applicazione solo con
riferimento ai contratti conclusi tra un professgia e un consumatore, li dove il
consumatore viene individuato «nella persona fisica agisce per scopi estranei
all'attivita imprenditoriale o professionale evealimente svolta» e il professionista

«nella persona fisica o giuridica che agisce nadlfeizio della propria attivita

18 Cfr. CocozzaA., Il recepimento della direttiva ,.cit., p.87, n. 134.
119 capoBIANCO E., Contrattazione bancaria.., cit., p. 44.
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imprenditoriale o professional®®, appare lecito chiedersi quale tutela
I'ordinamento offra, rispetto alla previsione de$ variandj al contraente debole di
un contratto asimmetrico diverso da qudlisiness2consumer

La scelta, operata dal legislatore europeo e segiat quello nazionale, di
restringere il campo di applicazione della disciglsulle clausole vessatorie e stata
fatta oggetto, da parte della dottrina, di critidkee a sottolineare l'irragionevole
esclusione di quei soggetti che, in concreto, pwestendo la qualita di
professionista versino in una situazione di mirforea contrattuafé™.

Sulla base di tale considerazione si € dunque gtopib superamento di tale
irragionevolezza mediante un’interpretazione cheseata di ritenere applicabile la
relativa disciplina anche al professionista cheesposto al rischio di prevaricazioni
da parte di altri soggetti professionalil. forti**2

Tale risultato viene raggiunto definendo, da un,ldtconsumatore come colui il
guale non pone in essere atti che realizzano amethte interessi professionali, ma
si limita ad utilizzare il bene o il servizio in &ito familiare o professionale,
facendovi quindi rientrare anche il professionigfaalora questi non ponga in
essere un atto che sia espressione, manifestaziesercizio della suarofessione
specificd®. Dall'altro lato, laratio della disciplina delle clausole vessatorie viene
interpretata come tesa a proteggere il contradrgenon possa negoziare in tutto o
in parte il regolamento contrattuale, potendosii ¢osvia analogica intendere la
figura del consumatore come il contraente privdadpbssibilita di incidere sul

contenuto contrattuale in virtil della propria canoiie di debolezZ3*

120Eyx art. 3, 1° comma, lett. a) e c) cod. cons.

121 CAPOBIANCO E., op. cit, p. 38 e ss.; Cfr. ®PoV., La nuova disciplina delle clausole abusive ...
cit., p. 282, il quale giudica «discutibile» la kaeoperata dal legislatore mettendo in luce ithie

di una vanificazione dellaatio di protezione del consumatore finale sul quale gifiero essere
riversati, in termini monetari, gli effetti dell'aficazione di clausole abusive nell’ambito dei raitip

fra imprese dotate di diversa forza contrattuale.

122 GATT L., L'ambito soggettivo di applicazione della normatialle clausole vessatorien Giust.

civ, I, 1998, p. 2341 e ss.

123 sarebbero atti a scopo professionale ad. es.nditaedei beni prodotti dalla propria azienda; la
conclusione con un cliente di un contratto d'opértellettuale ecc. Diversamente, quando il
professionista acquista un computer o concludeomtratto di erogazione di energia elettrica per il
proprio ufficio non porrebbe in essere un atto apscprofessionale, bensi mirando a soddisfare
«altre sue necessita qualificabili come esigenzeodsumo private porrebbe in essere un atto di
consumo, @TT L., op. cit, p. 2350-2352; cfr. ancheeNER G., Le clausole vessatorie nei contratti
del mercato finanziariocit., p. 143, il quale rileva come questo oriemato sia espresso anche in
alcune pronunce giurisprudenziali di merito, doiene considerato consumatore anche il soggetto
che, pur rivestendo la qualifica astratta di pref@sista, concluda un contratto non inquadrabae tr
le manifestazioni tipiche dell’attivita da questbita.

124 GATT L., op. cit, p. 2354.
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Tale interpretazione appare indubbiamente carat@ia da una forte carica
suggestiva, consentendo ragionevolmente di applieadisciplina dettata a tutela
del consumatore ogni qualvolta una delle partirevitin una condizione di
debolezza rispetto all’altra, cio che condurrebbigemere applicabili, anche al di 1a
dei contratti conclusi tra professionisti e constoriale limitazioni dettate in tema
di ius variandi

Tuttavia, non si puo tacere, da un lato, la posgidi quanti in dottrina non né
condividono I'impostazion@® e, dall'altro, I'interpretazione fatta propria #ec
dalla Corte Costituzionale, che nel rigettare lagjione di legittimita del secondo
comma dellart. 146%is, sollevata in riferimento agli artt. 3, 25 e 4lllae
Costituzione, nella parte in cui non equipara alstonatore le piccole imprese e
guelle artigiane, ha ritenuto non irragionevolestelta di limitare la particolare
tutela «a coloro che agiscono in modo occasiorsaliyario e non professionale»,
considerando la finalita della norma «quella delarte i soggetti che seconda/l’
quod plerumque accidisono presumibilmente privi della necessaria coanzst
per negoziare», escludendo espressamente dat@d@ia i professionisti, i piccoli
imprenditori e gli artigiar?®

La stessa Corte di Cassazione, con la sent. 13¥7/2ha adottato
un’interpretazione restrittiva della figura del Reamatore», considerando tale solo
la persona fisica che concluda un contratto pedistate esigenze della vita
guotidiana estranee all’esercizio di un’attivitapmenditoriale o professionale, tale
non essendo quel contratto che sia concluso «m@eserpo connessox» all’esercizio
di tale attivitd®’.

Non essendo pacifica I'estensibilita 0 meno delkxiglina dettata dal Codice
del consumo anche ai contratti diversi da quelfictasi tra un professionista e un

consumatore, non sembra possibile — almeno seguwpekia strada — offrire una

125 \/edi tra gli altri Q\POBIANCO E., Contrattazione bancaria.., cit., p. 40 e ss., il quale considera
la disciplina dei contratti dei consumatori di #&einterpretazione con riferimento alle nozioni di
consumatore e professionista.

126 CorTE CosT, sent. n. 469/2002 (in www.giurcost.org/decisionLa Consulta aveva
precedentemente rigettato, per difetto di motivazidella rilevanza nel procedimerdoguqg con
ord. n. 282/1999, (ifroro it, I, 1999, p. 3118 e ss.), la questione di legitéindell’art. 1469is
«nella parte in cui definisce consumatore solo éaspna fisica che agisce per scopi estranei
all'attivita imprenditoriale o professionale evealimente svolta e non anche la persona fisica che
agisce per scopi imprenditoriali o professiond persona giuridica».

127 Ccass civ., sez. lI, 8 giugno 2007 n. 13377, @iust. civ, 2008, I, p. 996, nello specifico la S. C.
ha ritenuto che il contratto deasing siglato tra una societa per azioni finanziariama s.a.s.
venditrice di giocattoli, avente ad oggetto gliemlamenti del negozio (scaffalature, ripiani, etc.)
destinati all'esposizione della merce, fosse statcluso tra professionisti.
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risposta certa al quesito circa I'esistenza o meéndimiti, nella generalita dei
contratti caratterizzati dall’asimmetria delle peni contrattuali, alla previsione
convenzionale dels variandi

Risultati piu proficui potrebbero, allora, trarsiadizzando la disciplina dettata in
materia di subfornitura dalla . n. 192/1998, laalgupure contiene una espressa
disciplina delius variandiunilaterale, sanzionando con la nullita il patbm cui si
riservi convenzionalmente ad una delle parti ilepetdi modificare unilateralmente
le condizioni contrattuali e facendo salvi gli acicche consentano al committente
di precisare, con preavviso ed entro termini etiicontrattualmente prefissati, le
guantita da produrre e i tempi di esecuzione defttaitura (art. 6, . n. 192/98).

La disposizione appena ricordata, tuttavia, risulegppropriata allo scopo che
qui ci si € proposti, in quanto si riferisce espagsente e in modo specifico al
contratto di subfornitura, risultandone quindi puea la possibilita di una
interpretazione analogicaxart. 14 disp. prel. al c.c.

Lart. 9, I. n. 192/98, invece, attraverso una sewne di carattere generale
(suscettibile quindi di operare anche al di la aelBpecifico rapporto di
subfornitura}?® vieta I'abuso di dipendenza economica perpetratpatte di una o
piu imprese nei confronti di una impresa clientéomitrice, sanzionando con la
nullita il patto attraverso cui tale abuso é pastessere.

Il secondo comma dell’art. 9, |. n. 192/98, formiam elenco esemplificativo di
casi di abuso di dipendenza economica richiamalglotdsi in cui I'impresac.d.
forte rifiuti di vendere o di comprare, imponga’atra «condizioni contrattuali
ingiustamente gravose o discriminatorie», ovverternompa arbitrariamente le
relazioni commerciali in atto.

Essendo la dipendenza economica definita come itdazeone in cui una

impresa sia in grado di determinare, nei rappantnmerciali con un’altra impresa,

128 Che lart. 9, I. n. 192/98, abbia una portata mafiva pit ampia rispetto al rapporto di
subfornitura appare un assunto «per lo piu pacificdottrina» (@POBIANCO E., Contrattazione
bancaria ..., cit.,, p. 59 n. 161; cfr. ®osPERIF., Subfornitura industriale, abuso di dipendenza
economica e tutela del contraente debole: i nueizzonti della buona fede contrattualim Rass.

dir. civ., 1999, p. 641 e, in particolare, p. 643), diffeiandosi I'abuso di dipendenza economica da
guella dipendenza tecnica o tecnologica che cairtte invece, la subfornitura (FeiS D., Sub
art. 9-Abuso di dipendenza economida G. DE Nova, A. CHIESA, F. DELFINI, D. MAFFEIS, A.
SALVADE, La subfornitura. Legge 18 giugno 1998, n. 19&ilano, Ipsoa, 1998, p. 77 ontra
Musso A., La subfornitura Bologna, Zanichelli, 2003, p. 484 e ss., I'A.tica 'orientamento
maggioritario considerandolo il frutto di semplicimpressioni», piuttosto che di «approfondite
indagini ermeneutiche», ritenendo come la collamaai dellistituto dell’abuso di dipendenza
economica nell'ambito della legge sulla subforr@téimponga una conclusione assai piu restrittiva
rispetto all'interpretazione dominante.
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un eccessivo squilibrio di diritti e di obblighiar(. 9, 1° comma}°, ne consegue
che le clausole contrattuali, le quali determinimo concreto tale squilibrio,
manifestando l'esistenza di una dipendenza ecorappunto, sarebbero colpite
da nullitd®.

Tale definizione induce ad individuare per assoaank «modello di
riferimento»=! dell'art. 9 nella disciplina sulle clausole vess&>? esprimendo la
norma, come correttamente evidenziato in dottimagprincipio generale» volto ad
impedire nei contratti fra imprese che la parteatbotli maggiore forza contrattuale
possa imporre all’altra un regolamento contrattiritguo>.

Naturalmente le due discipline presentano svarditierenze: applicandosi
guella sull’abuso di dipendenza economica anche @lhdizioni contrattuali che
siano state eventualmente oggetto di trattativevididiale; estendendosi la rilevanza
dello squilibrio oltre I'aspetto normativo, toccandanche quello economico;
mancando nel caso di dipendenza economica unaagiene di clausole che si
presumano abusive sino a prova contraria, comeagoiedvista dal secondo comma
dell'art. 33 cod. con§*.

Quest'ultimo aspetto induce parte della dottringenere che nel caso di abuso
di dipendenza economica non possa farsi una «mis@ta applicazione» degli
elenchi di clausole contenuti negli artt. 33, 2Mmooa e 36, 2° comma cod. cons.,
«se non in via puramente indicativad

Altri, invece, ritengono possibile senz’altro facarso a tali elencazioni, al fine
di pervenire all'individuazione dei parametri chensentano di determinare le
ipotesi di abuso di dipendenza economica, sostenkensbstanziale equivalenza tra
il «significativo squilibrio», caratterizzante la&ssatoriet@x art. 33 cod. cons., e

I'«eccessivo squilibrio» considerato dall’art.9n].192/98%¢.

129] terzo capoverso del primo comma dell'art. 9,nl. 192/98, specifica che nel valutare la
dipendenza economica si tiene conto «anche dedlle mossibilita per la parte che abbia subito
I'abuso di reperire sul mercato alternative soddishti».

130 Cfr. MAFFEIS D., Op. cit, p. 80.

131 MAFFEISD., Op. cit, p. 77.

132 prOSPERIF., Op. cit, p. 643-644, I'A. nota come in entrambe le disoiplvengano introdotti
limiti alllautonomia privata del contraente forte @otezione della parte debole; cfr. anche
CapoBIANCO E., Contrattazione bancaria.., cit., p. 61, il quale parla di «significativaaogia»,
evidenziando come la disciplina relativa all’abdsdipendenza economica si ponga in una «linea di
sostanziale continuita» con quella sulle clauseksatorie nei contratti con i consumatori.

133 PROSPERIF., Op. cit, p. 643.

134 Cfr. PROSPERIF., Op. cit, p.646 e ss.; QOBIANCO E., Contrattazione bancaria.., cit., p.61.

135 capoBIANCO E., op. loc. ult. cit, n. 169.

136 PROSPERIF., 0p. cit, p. 644 e 645, essendo le due discipline colatalia stessaatio — secondo
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Al di la della possibilita di ritenere o0 meno telencazioni quali parametri certi
al fine di concretizzare I'abuso di dipendenza eooica, entrambe le posizioni
sembrano suggerire una possibile risposta al nagtesito, nel senso di ritenere
sussistenti i requisiti di ammissibilita dek variandj previsti dalla disciplina sulle
clausole vessatorie, anche nel caso di un contasitometricobusiness2business
cio al fine di evitare che la clausola possa esgel@ata in termini di abusivita in
ragione della sua eventuale predisposizione urdi@ela parte del contraente forte,
ovvero della sua indubbia idoneita a determinar@ssetto contrattuale sbilanciato
a sfavore del contraente debole, qualora non doitdriata dal contenimento della
discrezionalita del titolare dels variandi (mediante la predeterminazione dei
motivi legittimanti il suo esercizio) oppure datenoscimento alla controparte del
diritto di recessbt”’.

Considerando, inoltre, come in letteratura laigista sull’abuso di dipendenza
economica sia considerata suscettibile di applicezestensiva ed analogica, anche
oltre I'ambito dei rapporti fra impre5®, ci si potrebbe spingere sino a ritenere che
una simile pattuizione nell’ambito di un contratesimmetrico, per sfuggire
all’eventuale sanzione di nullita, in linea con Hatio sottesa alle previsioni
contenute nella disciplina sulle clausole vessatanbn possa mai attribuire alla
parte dotata di maggiore forza contrattuale un rpotdi modifica unilaterale
incondizionato, dovendo quantomeno indicare le oragiche ne giustifichino
l'esercizio ed attribuire alla controparte la fdaoldi recedere dal contratto,

allorquando questo risulti modificats.

I'A. — I'impiego delle regole e dei principi conteth nella disciplina sulle clausole vessatorie per
chiarire la portata dell'art. 9, I. n. 192/98, «ndsulta semplicemente opportuna, ma imposta
dall'esigenza di rispetto del fondamentale canomeeeeutico che postula la coerente unitarieta
dell’ordinamento».

137 Cfr. GamBINI M., Fondamento e limiti dellius variandi, Napoli, Esi, 2000, p. 115, n. 204, I’
segnala, seppure con riferimento alle previsiottfizia sulius variandiammesse nell’ambito del
contratto di subfornituragx art. 6 1. n. 192/98, come tali pattuizioni sianascettibili di ulteriore
controllo sotto il diverso profilo dell'abuso digEindenza economicax.

138 PROSPERIF., Op. cit, p. 677 e ss., I'A. ricostruendo la natura dellisb di dipendenza economica
come espressione della clausola generale di bueshe, Bulla base del principio di eguaglianza
sostanziale conclude nel senso di ritenere laivaladisciplina suscettibile di un’applicazione
generalizzata in tutti i casi in cui una parte vémsuna situazione di debolezza contrattuale, pur
senza rivestire la qualifica di imprenditore; innse adesivo cfr. anche A€oBIANCO E.,
Contrattazione bancaria.., cit., p. 63 e ss.

139Vedisupra§ 1.9.
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CapPiTOLO |l
EVOLUZIONE DEL 1US VARIANDI NEI CONTRATTI BANCARI

2.1. Dall’'emersione nella prassi contrattuale al processlegislativo di

revisione delle clausole attributive delus variandi

Storicamente si e registrato, sino all’emanaziogleGbdice civile del 1942, un
disinteresse del legislatore rispetto alla disngldei contratti bancari, lasciandosi
la regolamentazione di tali rapporti al diritto come e, soprattutto, alla prassi degli
operatori del settofe

Lo stesso legislatore del Codice civile si é linutaa dettare una scarna
regolamentazione delle singole operazioni piu d#éfunella pratica bancaria,
mediante una disciplina dispositiva passibile diodbe o integrazione ad opera
delle parti contrattudi

Data la natura dispositiva della disciplina codices sostanzialmente, sino alla
meta degli anni Ottanta del secolo scorso, la eegehtazione contrattuale dei
rapporti bancari e stata di fatto rimessa alld. Norme bancarie uniformi (di

seguito N.b.u3 le quali hanno assunto una rilevanza tale daresgelificate, in

! Cfr. MoLLE G., | contratti bancarj in Trattato di diritto civile e commercialaliretto da A. @u e

F. MESSINEQ XXXV, t. 1, Milano, Giuffré, 1981, p. 42;uSETTI C., | contratti bancari parte
generale in CALANDRA BUONAURA V., PERASSIM., SILVETTI C.,La banca: I'impresa e i contratti

in Trattato di diritto commercialediretto da G. GTTINO, VI, Padova, Cedam, 2001, p.329 e ss., ove
si sottolinea come non fossero mancati, dopo Ilsi egonomica del 1929, significativi interventi
legislativi, culminati con I'adozione della leggarzaria del 1936 (ossia il regio decreto-legge 12
marzo 1936, n. 375, convertito, con modificaziothalla legge 7 marzo 1938, n. 141), tesi ad
introdurre il controllo dell’autorita amministrativsulle scelte organizzative ed imprenditorialielel
imprese bancarie, al fine di garantire efficienzastabilita al sistema creditizio; cfr. anche
CAmMPOBASSOG. F.,Servizi bancari e finanziari e tutela del contraexiebole: I'esperienza italiana

in BBTC I, 1999, p. 562 e ss.

2 MoLLE G.,op. cit, p.43; PRzIO M., Le fonti normative dei contratti bancain Trattato di diritto
privato, diretto da P. BRsCIGNQ 12, Torino, Utet, 1985, p.852)L8eTTI C., | contratti bancari ..,

cit., p. 332.

% Le N.b.u. consistono in una serie di schemi catutadi standardizzati recanti la disciplina di alcu
dei contratti impiegati nello svolgimento dell'aita delle imprese bancarie. Elaborate
dall'’Associazione Bancaria Italiana (A.B.l.), a fi@ dagli anni cinquanta, sono state recepiteedall
banche quali condizioni generali dei singoli cotttreonclusi con la propria clientela, cfr.dvdLE

G., op. cit, p. 52 e ss.; ANITRO N., Le banche e i contratti bancarin Trattato di dir. civ. it,
diretto da F. WssALLI, Torino, Utet, 1983, p. 46 e ssQRzIO M., op. cit, p. 844, I'A. riconducendo

le N.b.u. nellambito del fenomeno delle condizigenerali di contratto, subordina la loro efficacia
alla disciplina dettata dagli artt. 1341 e 1342,cacnulla rilevando la circostanza che esse siano
predisposte da un’associazione di categoria piattebe dalle singole impresejn&TTI C., |
contratti bancari .., cit., p. 340 e ss.; MRTORANO F., Condizioni generali di contratto e rapporti
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dottrina, come la «principale fontedi regolamentazione del settore creditizio,
integrando, modificando e sostituendo ove posslaildisciplina dettata dal Codice
civile®.

In letteratura si evidenzia come nella vigenza wisimile quadro normativo,
considerata la naturale differenza di forza cotuedd intercorrente fra banca e
cliente, e risultando pressoché nulli gli strumeusti a tutela del secondo, non sia
stato difficile per le prime predisporre regolamesuntrattuali sbilanciati a loro
favore.

Proprio le N.b.u., per quanto concerne la mategigetio di trattazione, in virtu
del loro pressoché generalizzato recepimento d&e padegli istituti di credito
italiani, offrono la tangibile dimostrazione delligfusione nella prassi del settore
creditizio della previsione di clausole attributigk un illimitato ius variandf,
attraverso cui le imprese bancarie si riservavamdakolta di modificare, in
gualsiasi momento ead libitum le condizioni contrattuali originariamente

predisposté

bancari in BBTG I, 1994, p. 125; &ALLI G.,Norme bancarie uniformi e accordi interbancan
Digesto IV ed, Discipline privatistiche — Sez. cany Torino, Utet, 1994, p. 266, il quale rileva
come la qualifica di condizioni generali sia deerifsi «esclusivamente agli standards fatti propri
dalle singole banche e non a quelli elaborati qut@mti in via generale ed astratta dagli organi di
categoria»; nello stesso senso anct®LB F. e Mazzini F., Condizioni generali e clausole
vessatorie nel settore dei contratti ban¢ar Diritto Privato, Il, Condizioni generali e clausole
vessatoriePadova, Cedam, 1997, p.153.

* Porzio M., op. cit, p. 843.

® MOLLE G., op. cit, p. 52-53; cfr. anche ®RERA U., Contratti bancari (disciplina generalg)n
BBTC, I, 2008, p. 163, il quale nota come le banche atubi@etteralmente dominato la scena
contrattuale, modificando ed integrando a loro ipi@nto I'evanescente apparato codicistico»;
Piccinini V., | rapporti tra banca e clientela: asimmetria e catig abusivePadova, Cedam, 2008,
p. 289.

® Cfr. CAMPOBASSOG. F.,Servizi bancari e finanziari ,.cit., p. 565; cfr. anche INRO A., La legge
sulla trasparenza delle operazioni e dei servizidsi e finanziari: note introduttiyen Dir. banc. e
merc. fin, 1992, p.425, I'A. evidenzia come la regolamermtagi concreta dei rapporti bancari sia
rimasta affidata prevalentemente ad una «“formaisecondaria rispetto alla legge [...] unilaterale
e decisamente, per un verdasticaedoscurae, per altro versajessatoriz.

" In tale settore ilius variandi si & «sempre presentato con tratti di spiccatssateseta,
accompagnandosi la piu grande disparita di forzm@mica allassenza di qualsivoglia limite o
vincolo all’esercizio del potere modificativo» IBARRA L., Jus variandé contratti aventi ad oggetto
servizi finanziarj in AA. VV., Diritto Privato, Il, Condizioni generali e clausole vessatoiadova,
Cedam, 1997, p. 319-320), il quale trovava giustifione nell'esigenza di garantire I'adeguamento
del contratto agli eventuali mutamenti del mercatbe avessero fatto venir meno I'originario
equilibrio contrattuale, «stante l'insufficienza,qaesti fini, dei rimedi contenuti nella disciplina
generale dei contratti (artt. 1467 e 1468 cod)xiRCCININI V., op. loc. ult. cit).

8 Lart. 16 delle N.b.u. in materia di conto correrdi corrispondenza e servizi connessi, ad es.,
disponeva testualmente (nella formulazione ripartatMOLLE G.,op. cit, p. 862) che «I’Azienda di
credito si riserva la facolta di modificare in gsiaki momento le norme e le condizioni tutte che
regolano i rapporti di conto corrente. Le comunigaz relative saranno validamente fatte
dall’Azienda di credito mediante lettera semplidakiimo indirizzo indicato dal Correntista oppure
mediante avviso esposto nei locali dell’Aziendaublgicato nella stampa locale ed entreranno in
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Tali clausole attribuivano alla banca un poterenddifica unilateralead nutum
suscettibile di incidere su ogni aspetto del regelato contrattuale, peraltro non
risultando la relativa previsione subordinata afpecifica approvazione per iscritto
exart. 1341, 2° comma, c.c., atteso il carattereatags dell’elencazione contenuta
in quest'ultima disposiziorie

In dottrina — come si € avuto modo di vedere d#fuente nel corso del primo
capitolo — si sono avanzati dubbi circa la validitaimili clausole, soprattutto con
riferimento alla possibilitd di una variazione gealiezzata delle condizioni

contrattuaft’, dubbi che tuttavia non hanno trovato riscontraii giurisprudenza

vigore con la decorrenza indicata in tale comundaz od avviso». Ancora I'art. 11 delle N.b.u. sui
libretti di deposito a risparmio disponeva (neltrnfulazione riportata daiEYRUNTI M., «lus
variandi e «trasparenza» nella prassi bancaria dopo ibrioscimento legislativan Contr. impr,
1996, p. 191) che «le modificazioni dei tassi, @elalute, dei limiti di disponibilita, nonché delle
altre norme e condizioni sono rese note al pubbtico avviso esposto nei locali dall’azienda di
credito».

® L’elenco contenuto nel secondo comma dell'art.1184. &, per orientamento prevalente, ritenuto
tassativo, non dovendo essere specificamente sotteglall’aderente le clausole diverse da quelle
ivi indicate (RABUCCHI A., Istituzioni di diritto civile XLIV ed., Padova, Cedarda009, p.189, n.1),
pertanto un’eventuale clausola attributiva ded variandi inserita nelllambito delle condizioni
generali di contratto, mancandone l'indicaziond’albito dell’art. 1341, 2° comma, c.c., avrebbe
dovuto ritenersi comunque valida seppure non agteospecificamente per iscritto, cfrivARRA

L., Jus variande contratti aventi ad oggetto servizi finanzjait., p. 320.Contra SALANITRO N.,

op. cit, p. 58, il quale reputando l'attribuzione del peteli modifica unilaterale quale deroga ai
principi generali considerava iilis variandi «senza dubbio piu “vessatorio” del potere di reces
compreso nell’elenco dell’art. 1341 cpv., ragiorr pai, a fortiori, anche la relativa clausola
[avrebbe dovuto] essere approvata specificamentéspetto»; DOLMETTA A. A., Per I'equilibrio e

la trasparenza nelle operazioni bancarie: chiosgiane alla legge n. 154/1992n BBTC 1, 1992,

p. 380, n. 14, ove I'A. ipotizzava che una volteoriosciuta la validita della clausola, ne sarebbe
dovuto discendere I'assoggettamento all’'onere eciiga approvazione «per diritto vigente dall’art.
1341, co. 2, c.c.»; cfr. anchesANGELO A., Sub art. 118in Commentario al testo unico delle
leggi in materia bancaria e creditiziairetto da F. @PRIGLIONE, t. 3, Il ed., Padova, Cedam, 2012,
p. 1717, I'A. nota come, nel dubbio, le clausolé¢ ®is variandi venissero, nella prassi, fatte
sottoscrivere specificamente dalla clientela daepaelle banche.

10 Cfr. per una posizione rigoristaeBcIO G. A., Clausola di modifica unilaterale del contratto e
bancogiro di somma erroneamente accreditata BBTC I, 1987, p. 94 e ss.; MsANO A.,
Trasparenza e riequilibrio delle operazioni banearLa difficile transizione dal diritto della banca
al diritto bancarig Milano, Giuffre, 1993, p. 180 e ss., in partam@ p. 185; In una posizione di
cauta apertura (rispetto alla modifica delle coiudizc.d. economiche) sembrava porsi, invece,
SALANITRO N., op. cit, p. 55 e ss., il quale, reputando «in ogni casalida» quella clausola che
consentisse alla banca di modificare tutte le coadi generali di contratto, in quanto in contrasto
con il principio dellaccordo, riteneva di poter rsiderare ammissibile il potere di modifica
unilaterale di tassi, valute e limiti di disponitdl sulla base del fatto che si trattasse di eléintgn
difficile predeterminazione per tutta la durata dadporto, dipendendo gli stessi dal'landamento del
mercato e dalle disposizioni della pubblica Ammtiaigione,ex art. 32 lett. b) I. n. 141/1938; Per
un'’interpretazione correttiva, volta a far salvarddidita della clausola riconducendo I'efficacielld
modifica unilaterale al meccanismo proposta/sileraicettazione cfr.@kzio M., op. cit, p. 845, il
quale, leggendo la comunicazione effettuata dadlach al cliente come una proposta di modifica
rispetto alla quale il silenzio del primo acquigtaxalore di adesione, considerava invalida la sola
clausola che collegasse I'efficacia della modifadia semplice pubblicita effettuata nei locali dell
banca; Cfr. anche BLLE G., op. cit, p. 63, I'A. al fine di individuare il momento dperativita della
modifica nei confronti del cliente, qualora questin avesse espressamente accettato la modifica
dando luogo ad un accordo modificativo, distinguevaeconda che il rapporto fosse a tempo
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che — nelle rare pronunce, dalle quali comunque pare possibile trarre un
orientamento univoco — e parsa, piuttosto, oriandatisolvere il relativo problema
in senso positivd.

Nella seconda meta degli anni ottanta ha iniziatarsi strad la possibilita di
un intervento del legislatore volto a disciplindeetrasparenza delle operazioni
bancarie e ad introdurre un tendenziale riequdilatelle posizioni delle parti dei
contratti bancatf.

Probabilmente proprio al fine di bloccare sul nasdale processo di riforma,
'A.B.l. ha dato vita all'«Accordo interbancario ip&a pubblicita e la trasparenza
delle condizioni praticate alla clientefd»

Attraverso tale accordo veniva ad essere integuathe la previsione in materia
di ius variandj contenuta nelle N.b.u., prevedendosi che, comardp alle
variazioni dei tassi attivi e passivi, il clienteease a disposizione quindici giorni
dalla comunicazione dell'avvenuta modifica per utdirne (o accettarne) il
contenuto, recedendo (0 meno) dal contratto; nal gaso, in sede di liquidazione
del rapporto, sarebbero state mantenute fermendizioni contrattuali precedenti
la variatio™.

Nonostante il tentativo dell’A.B.I. di fermare itgresso riformatore, nel 1992,

determinato o indeterminato. Seguendo l'orientamal®ll’A., le modifiche non avrebbero potuto
incidere sul contratto a tempo determinato, rigaadib le stesse soltanto i contratti futuri e non
quelli in corso di esecuzione, i quali avrebberdufm essere modificati solo mediante mutuo
consenso. Diversamente nel caso di contratti a aeimgleterminato, le modifiche comunicate al
cliente avrebbero prodotto i loro effetti qualdradntraente avesse omesso di rifiutarle.

" TRiB. MILANO, 18 aprile 1985, iBBTG II, 1987; v. anche BiOLINI F., Osservazioni in tema di
modifiche unilaterali nella disciplina dei contratiancari, in Riv. dir. priv, 1998, p. 283, n. 1, ove
ulteriori riferimenti giurisprudenziali.

12 Cfr. SCHLESINGER P., Problemi relativi alla c.d. «trasparenza bancarian Il corriere giuridico,
1989, p. 229, I'A. evidenzia come fra le varie latede mosse dal mondo imprenditoriale e dai
piccoli risparmiatori rispetto alla mancanza dsparenza nella disciplina dei rapporti con glitusti

di credito trovassero ampio spazio anche quelke desottolineare la facilita con cui la banca patev
procedere a variazioni unilaterali dei tassi agtiialla clientela; cfr. anchehRRA L., Jus variandi
del finanziatore e strumenti civilistici di contlo] in Riv. dir. civ, I, 2000, p. 465, il quale individua
nelle clausole sulus variandi quelle, tra le N.u.b., che riscuotevano la maggionpopolarita
«incarnando ali occhi di molti I'essenza stessa’atbitrio delle banche nei confronti della
clientela».

3 In Parlamento, tra il 1986 e il 1988, si sono egsiti vari progetti di legge tesi, con diverso
respiro e ambizioni, a dettare una disciplina i&teria di trasparenza bancaria, cfoOLRETTA A.

A., Per I'equilibrio e la trasparenza ..cit., p. 375 e ss..

14 Cfr. SCHLESINGER P., op. loc. ult. cit, SLveTTI C., | contratti bancari .., cit., p.333;
CAMPOBASSOG. F.,Servizi bancari e finanziari.., cit., p. 574

15 Cfr. PorzIO M., L'accordo interbancario sulla trasparenzin Trattato di dir. priv, diretto da P.
REscIGNQ Appendice di aggiornament®?, Torino, Utet, 1991, p. 296; ASANO A., Trasparenza e
riequilibrio ..., cit., p. 123.
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sotto la spinta delle direttive europ&esono state emanate la |. n. 154, in materia di
trasparenza delle operazioni e dei servizi banediinanziari, e la I. n. 142, in
materia di credito al consumo, le quali nel disoile i rapporti tra banca e cliente
predisponevano, accanto agli oneri di pubblicizzagidelle condizioni contrattuali

e alle disposizioni sulla forma e sul contenuto imn obbligatorio dei contratti
conclusi con la clientela, una serie di limitaziahpotere di modifica unilaterdfe

successivamente confermate dal t.u.b. (d.lgs. 5/1383).

2.2. Le ragioni del riconoscimento legislativo delius variandi nel

settore bancario, finanziario e creditizio.

Prima di procedere nell'analisi specifica dei mutatn legislativi che hanno
interessato l'istituto delus variandibancario — il quale si e caratterizzato sin dalla
sua emersione per una forte instabilitd del datomatvo® — pare opportuno
attardarsi ulteriormente, seppure in maniera saagtsulle ragioni di ordine
sostanziale che possono giustificare, nel settaeditzio e finanziario, Il
riconoscimento a favore della banca della genamaissibilita della pattuizione
di un potere di modifica unilaterale del contratto.

L'ordinamento bancario nel corso degli anni Novaaéh secolo scorso € stato
interessato da un processo di riforma che ha irntteghettare il settore del credito
da un sistema oligopolista e non concorrenzialee@ato dalla legge bancaria del
1936) verso il libero mercaltd

Tale mutamento, insieme al fatto che la competifna le banche si gioca
soprattutto sul piano della qualita dei serviziedif e della capacita delle singole
aziende di adeguare velocemente gli stessi aihiirtasogni del mercato e della
clientela, ha determinato la necessita per gtuistdi credito di fornirsi di strumenti

atti ad adeguare la propria offerta a quella detiprese concorrenti, in modo da

16 Cfr. SLVETTI C., 0p. cit, p. 334; MORERAU., Contratti bancari .., cit., p. 164.

Y Cfr. STESURIA., | contratti di credito al consumo traus variandie trasparenzain | contratti,
2003, p. 302.

8 DOLMETTA A. A,, Linee evolutive di uius variandi, in DLMETTA A. A. @ SIARRONEALIBRANDI

A. (a cura di), lus variandancario. Sviluppi normativi e di diritto appliaatMilano, Giuffre, 2012,
p. 1.; cfr. ancheABLIANTINI S.,L'incerta disciplina del nuovaus variandibancario: tracce per una
lettura sistematicain Le nuove leggi civ. comm2012, p.119, il quale definisce la recente atori
normativa delus variandicome «instabile, vischiosa e confusa».

19 LARoccAG., Il potere della banca di modificare unilateralmeriteontratti: esigenze sostanziali
e principi civilistici, in Banca impresa e societd997, p. 55 e ss.
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non perdere quote di mercato e risultare quindiptitivi®®.

In tal senso, I'esigenza di attribuire flessibiligd contratti per adeguare il
servizio o il prodotto offerto agli eventuali mutenti del mercato, in un ottica
concorrenziale (virtuosa), tende — come evidenziatalottrina — a configurarsi
come l'interesse sostanziale «di piu immediatagmone» tra quelli individuabili
alla base della facolta di modifica unilateralsutiando la clausola suls variandi
«preordinata a consentire I'adeguamento delle eomdi generali di contratto
all’evoluzione dei servizi bancari imposta dallancorrenza tra le imprese del
settore$”.

Un’ulteriore ragione giustificatrice di tale facdlpuo essere, inoltre, individuata
nell’abbattimento dei costi transattivi nella gesg dell’insieme dei rapporti (0 di
una determinata tipologia di rapporti) intercorrentun dato momento storico con
la generalita della clientela, derivante dal norvedtoricorrere la banca alla
rinegoziazione di ogni singolo contratto, ogni ouadta si ponga I'esigenza di
adeguare le condizioni del servizio che ne costii’'oggettd’ (vuoi al fine di
adeguare la propria offerta a quella di altre irspreoncorrenti, vuoi al fine di far
fronte all’eventuale aumento del costo del denailibdrato dalla Banca Centrale).

Ancora, la stessa dottrina individua un’ulterioagione sostanziale, in grado di
giustificare la riserva e il riconoscimento legista del ius variandi bancario,
nell’esigenza di garantire la stabilitd e I'effioE del sistema finanziario, cio
soprattutto in ragione dellimportante funzione I&xodagli istituti di credito
nell'economia nazionafé

Da un lato le imprese bancarie, in ragione delianseca variabilita del mercato

finanziarid’, confermata dalla crisi economica di questi ultamni, non potrebbero

2| AROCCAG., 0p. cit, p. 61.

ZLLAROCCAG.,0p. cit, p. 62.

2 L ARoCCAG.,op. loc. ult. cit.

2 Cfr. LARoccAG., Il potere della banca ., cit., p. 62 e ss.; MELLO U., Sub art. 118in BELLI F.,
CONTENTO G., PATRONI GRIFFI A., PORzIO M. E SANTORO V. (a cura di),Testo unico delle leggi in
materia bancaria e creditizia. Commento al d. Igs. settembre 1993, n. 38%, Bologna,
Zanichelli, 2003, p. 1946; @RPELLO A., La modifica unilaterale del contrattd?adova, Cedam,
2010, p. 262 e, in particolare, p. 268.

24 Cfr. BUSSOLETTIM., La normativa sulla trasparenza: il ius variandih MORERAU. e NUzzo A.

(a cura di),La nuova disciplina dell'impresa bancarif. L'attivita delle banche Milano, Giuffré,
1996, p. 219 e ss., I'A. individua il fondamentd des variandi«nella circostanza [...] che il prezzo
dei rapporti bancari, perlomeno per quanto attialfiaspetto fondamentale dei tassi di interesse
attivi e passivi, € collegato a una variabile imtigente rappresentata dal costo del denaro, ed &
pertanto caratterizzato da una spiccata flessibiliCfr. anche A/UCEGLIA G., | contratti bancarj in
Trattato di Diritto Commercialediretto da V. RONOCORE 111/2, Torino, Giappichelli, 2005, p. 140,

il quale evidenzia come la possibilita di apporteaeazioni al regolamento contrattuale si presenti
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scaricare i maggiori costi — derivanti ad esempiouth aumento del costo del
denaro — unicamente sulla nuova clientela, poichésimile comportamento
potrebbe tradursi in un ostacolo allaccesso albitweper i nuovi clienti che
andrebbe ad incidere negativamente sullo sviluppt’edonomia generafé
dall'altro lato pure non potrebbero interamenteifaarico della maggiore onerosita
dell’'operazione economica, in quanto cosi facenalwepbero a rischio la propria
stabilita e, di conseguenza, quanto raccolto fisparmiatori.

In tale ottica, quindi, il potere di modificare lateralmente le condizioni
contrattuali (dei rapporti in essere) consente dienca di poter spalmare
uniformemente e in maniera accettabile sull'inteliantela i rischi intrinseci al
mercato finanziario, favorendo cosi, da un latastébilita complessiva del sistema
insieme con la tutela del risparmio e, dall’alteoconcessione del credito, ai nuovi
potenziali clienti, a prezzi e tassi non proibftivi

Un diverso profilo, sempre connesso con l'esigedizafficienza e stabilita
dellimpresa bancaria, il quale pure mette in lliaélita dello strumento delus
variandi, concerne il fatto che la banca, una volta corcessfinanziamento, resta
esposta al rischio che il cliente ponga in esserestimenti maggiormente rischiosi
rispetto a quelli originariamente dichiarati.

La possibilita di modificare le condizioni conttadli e, quindi, il tasso del
finanziamento, consente all’istituto di credito aleguare il contratto al mutato
rischio, «evitando quello che gli economisti chiamaunlemons problemossia
I'attribuzione di un identico valore di mercato &nb di diversa qualita», ed
impedendo ripercussioni negative sull’efficienzanptessiva del sisteria

Tali ragioni, ben enucleate dalla dottrina pit ®aichiamat&’, appaiono idonee
a palesare il motivo per cui il legislatore abh@mnosciuto alla banca il potere di
modificare unilateralmente le condizioni contralitwgiginariamente pattuite, pure
nellambito di una disciplina che si poneva e sh@aome obiettivo quello di

apprestare una maggiore tutela al cliente, ridoaiido le posizioni contrattuali

essenziale «ad un corretto funzionamento del aethancario, in ragione della naturale
modificazione nei presupposti dei “costi” sui merdaanziari», rispecchiando I'esercizio diels
variandi «l'esigenza di adeguare i termini economici delpapo bancario alle significative
variazioni del quadro macroeconomico e microecogongiome originariamente presupposto dalle
parti.

%5 ¢fr. MAJELLO U., Sub art. 118cit., p. 1947.

20 ¢fr. MAJELLO U., op. loc. ult. cit.

2" LAROCCAG.,0p. cit, p. 63.

2 LAROCCAG.,0p. cit, p. 62 e ss.
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delle partf®.

«L’attribuzione al finanziatore del potere di mackire unilateralmente il
contenuto del contratto si appoggia a insoppriméslgenze di ordine economico,
tipiche del modo stesso di operare del mercatcrelito>".

Simili considerazioni, se da un lato non inducodaasumere un atteggiamento
filo-bancario nell'approccio all’analisi délis variandiriservato agli enti creditizi,
dall’altro senz’altro inducono ad abbandonare Bidehe questo istituto possa
configurarsi come un odioso privilegio a favore leldbanch&', rappresentando
piuttosto «un importante strumento di gestioneidgiresa bancaria$.

Posta questa precisazione e considerata la dé&pdiriforza contrattuale che
caratterizza il rapporto bancario, come si & gidt@wmodo di evidenziaf& si pone
in ogni caso I'esigenza di circoscrivere la portdiain simile potere, cid se non
altro al fine di rendere sindacabili le scelte cartg dalla banca, sottraendo
I'esercizio delius variandialla sola discrezionalita di questa, si da evitdéi® siano
perpetrati abusi in danno della clientéla

Proprio in questo senso, come si avra modo di eatat prosieguo, sembra
essersi mosso il legislatore nei continui rimanagginti che, anche dopo l'entrata
in vigore del Testo unico delle leggi in materiantaria e creditizia (d.lgs. 385/93),

hanno interessato la disciplina ile variandibancarid®.

29 Cfr. MARTORANO F., Condizioni generali di contratto ,.cit., p.133; NVARRA L., Jus variande
contratti aventi ad oggetto servizi finanziatit., il quale evidenzia come il legislatore, #dondo un
approccio pragmatico alla figura dak variandij si faccia carico «delle ragioni di quanti — opera
creditizi e finanziari in genere — si trovano adr@agell’ambito di mercati che in effetti necessita
di meccanismi flessibili di adeguamento del contermontrattuale».

30 Cosi NVARRA L., Jus variandilel finanziatore e strumenti civilistici di contto) cit., p. 465.

3L Cfr. NIVARRA L., op. cit, p. 471; Parlano invece proprio di «manifestazidietio strapotere
contrattuale delle banche»: AMANO A., Trasparenza e riequilibrio .. cit., p. 200; EETRUNTI M.,
«lus variandb e «trasparenza» ,.cit., p. 198; assume invece un atteggiament@elitara 8VETTI

C., | contratti bancari .., cit., p. 436-437, il quale pero nota comaud variandi«offra la misura di
guanto sia ancor oggi privilegiata la [posiziondedbanche] rispetto a quella dei clienti».

32 LA Rocca G., op. cit, p. 64; Cfr. anche GRPELLO A., La nuova disciplina della trasparenza
bancaria tra normative di settore e categorie getietivilistiche, in Contratto e impresa2012, p.
237, il quale evidenzia come listituto dieis variandisia «uno degli strumenti che consente alla
banca [..] di gestire piu agevolmente le operazitei durata”, garantendo un’adeguata
remunerazione del capitale e evitando dissestia@kirsia per gli azionisti che per i clienti».

33 VedisupraCap. |, Sez. Il, in particolare § 1.10.

34 Cfr. MAJELLO U., op. loc. ultt. citt

% Vediinfra nei paragrafi successivi.
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2.3. Il riconoscimento e la limitazione delius variandi bancario nelle

leggi sulla trasparenza e sul credito al consumo.

La I. n. 154 del 1992, ha rappresentato «il primerov riconoscimento
legislativos® del ius variandi stabilendo all'art. 4, 2° comma, che «l'eventuale
possibilita di variare in senso sfavorevole alrdieil tasso di interesse e ogni altro
prezzo e condizione [dovesse] essere espressamditata nel contratto con una
clausola approvata specificamente dal cliente».

Attraverso tale normativa veniva riconosciuta abblanca una facolta di
modificaread nutumi tassi e le altre condizioni previste sia nei caitit a tempo
indeterminato che in quelli a tempo determifato

Disciplinandone le modalita di esercizio I'art. 6lld I. n. 154/92 subordinava
I'efficacia della variazione alla preventiva infoazione del cliente, il quale poteva
essere avvisato mediante comunicazione scrittaat@vpresso il suo ultimo
domicilio notificato (1° comma), ovvero, nel casodui la banca avesse proceduto
ad una variazione generalizzata della struttura thssi, mediante una
comunicazione impersonale, operata attraversoefsne di appositi avvisi nella
Gazzetta Ufficiale (2° comm®)

A tutela del cliente, il quinto comma dello stessticolo prevedeva la facolta,
entro quindici giorni dal ricevimento dellaongunicazione scritta, ovvero dalla
pubblicazione degli avvisi nella G.U., di recedela contratto senza penalita e
ottenere, in sede di liquidazione del rapportapglicazione delle condizioni
originariamente pattuitd

La disciplina appena tratteggiata, la quale nondisicostava molto dalle

previsioni inserite nel citato Accordo interbanoatiel 1988° com’era prevedibile,

% PETRUNTI M., «lus variandb e «trasparenzax.., cit., p. 196.

37 ¢fr. MAISANO A., Trasparenza e riequilibrio ...cit., p. 200; EETRUNTI M., «lus variandb e
«trasparenzax.., cit., p. 197.

3 particolari modalita di comunicazione potevanaltie, exart. 6, 3° comma, . n. 154/92, essere
previste dalla Banca d’ltalia, su conforme delibéeh Comitato Interministeriale per il Credito e |l
Risparmio (CICR), «per le variazioni riguardantieteninate categorie di operazioni e servizi ove
cio [fosse stato] giustificato da motivate ragitetniche».

39 Cfr. VIALE M., La nuova legge sulla trasparenza bancaria: primerppessitad e dubbi
interpretativi in Giur. comm, 1, 1992, p. 787, I'A. avanza dubbi sull'effetiiwtilita di una simile
tutela, posto che il recesso, provocando l'estimzialel rapporto, determinerebbe l'immediata
esigibilita del credito da parte della banca.

40 Cfr. DOLMETTA A. A., Per 'equilibrio e la trasparenza ...cit., p. 380, n. 14; MSANO A.,
Trasparenza e riequilibrio .. cit., p. 1, il quale nota come in sede di appzise della legge sulla
trasparenza bancaria sia prevalsa una linea filcdréa e conservatrice.
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non ha riscosso grande apprezzamento in dcttrina

Le ragioni di un simile atteggiamento non sonoitficile comprensione ove si
consideri come, a differenza delmd. “Proposta Minervini*?, le modifiche
apportabili al rapporto contrattuale fossero lascella piena discrezionalita delle
imprese bancarie, risultando cosi vanificata lasiimlga per il cliente di sindacare
le motivazioni addotte dall’istituto di credito arfdamento dell’attuata modifica
contrattualé’

Le modalitd di comunicazione delle variazioni gatiezate dei tassi, inoltre,
non apparivano sufficienti a garantire un’idoneaagaia di conoscibilita delle
stesse da parte del fruitore del senAZimentre il diritto di recesso riconosciuto al
cliente, a fronte dell’esercizio deus variandj risultava una forma di tutela
inadeguata, non potendo questi evitare in altroargddeffetti di una modifica che,
per il suo carattere unilaterale e non vincolatta aussistenza di ragioni
giustificatrici, appariva senz’altro arbitraffa

Oltre a tali aspetti, si pud ancora notare compaddata del potere di modifica
unilaterale riconosciuto alla banca risultasse ataitorni incerti, essendo dubbia

Ilammissibilita dello stesso nei soli «contrattidiiratas® e risultando controverso

L Cfr. PETRUNTI M., «lus variandb e «trasparenzax.., cit., p. 198 e ss.; BSSOLETTI M., La
normativa sulla trasparenza . .cit., p. 217, il quale evidenzia come le valubarisulla disciplina
dettata dalla |. n. 154/92 siano state contrastantieggiandosi da un lato all'ckavanzamento
realizzato nella tutela della clientela» e, dalt@l mostrandosi «insoddisfazione per i risultati i
concreto raggiunti»; BIOLINI F., op. cit, p. 285; $SESURIA., | contratti di credito al consumo..,

cit., p. 302.

2 Cfr. PENAA., Sub artt. 4-6jn PorzIOM. (a cura di)Norme per la trasparenza delle operazioni e
dei servizi bancari e finanziarin Le nuove leggi civ. coml993, p. 1162, I'A. mette in luce come
la proposta di legge 24 marzo 1986, n. 3617, ptatedall’on. Minervini, limitasse maggiormente

il potere di modifica unilaterale riconosciuto aghiti creditizi, limitando, da un lato, tale facohi

soli contratti a tempo indeterminato, ove la spegifclausola fosse stata approvata per iscritto;
dall’altro, legittimandone I'esercizio solo nel cas nei limiti in cui la modifica fosse giustifieat
dalla mutata situazione del mercato finanziarioefficacia della modifica, inoltre, non era
immediata ma risultava sospesa per un periodo dideu giorni, nel quale il cliente poteva
eventualmente recedere dal contratto.

43 Cfr. MAISANO A., Trasparenza e riequilibrio ...cit., p. 200, il quale riserva un giudizio
particolarmente critico alla disciplina legislativeonsiderandola «volta unicamente a consacrare —
sotto il falso vessillo dell’equilibrio dinamico deapporti creditizi e finanziari — lo strapotere
contrattuale delle banche (piuttosto che a regnladeguatamente), ed a porlo comunque al riparo
da agevoli contestazioni».

* DOLMETTA A. A., Per I'equilibrio e la trasparenza ..cit., p. 382.

“5 Cfr. STESURIA., | contratti di credito al consuma., cit., p. 303.

6 Cfr. BUSSOLETTI M., op. cit, p. 222, I'A., notando come tale profilo sia statstranamente
ignorato» dagli autori che si sono occupati defigge sulla trasparenza, evidenzia come solo con
lavvento del T.u.b. possa «ritenersi con ragiomewicurezza» I'ammissibilita dals variandinei

soli contratti di durata. Nello stesso sensodINI F., Osservazioni in tema di modifiche unilaterali
..., Cit., p. 286, il quale sottolinea come la fornzitee degli art. 4 e 6 della |. n. 154/92 «poteaa f
pensare che esistessero due distinti regimi novimatino per i contratti di durat&xXart. 6), dove la

84



il significato da attribuire al termine «condizionenpiegato negli artt. 4 e 6 della I.
n. 154/92.

Qualora tale espressione fosse stata intesa commnisio di «clausola
contrattuale» si sarebbe dovuto ritenere che allele fosse stato riconosciuto un
ampio potere di modifica, identico a quello ricotiagogli gia attraverso la
disciplina di autoregolamentazione dettata nelle iN'".

Tale circostanza ha spinto la dottrina ha prefasima interpretazione restrittiva
del termine, nel senso che lo stesso si riferidsesale «condizioni economich®»

Ulteriore motivo di critic&® scaturiva dal confronto della normativa dettatttada
legge sulla trasparenza con quella dettata dajigelsul credito al consurnfa(l. n.
142/92), alla quale veniva riconosciuta «maggiorganicita e trasparenzdy
circoscrivendo la discrezionalita degli istituti dredito nell’esercizio delus

variandi e limitando quest'ultimo alle sole condizioni eoariche del contrattd.

facolta di modifica unilaterale era attribuita dblancaex lege richiedendosi solo una comunicazione
personale al cliente nel caso di variazione a gaé&storevole; un altrogxart. 4) relativo ai contratti
diversi da quelli di durata, doveiils variandipoteva essere previsto convenzionalmente mediante
l'inserimento di un’apposita clausola attributigaecificamente sottoscritta dal cliente.

47 Cfr. NIGROA., La nuova normativa sulla trasparenza bancaitaDir. banc. e merc. fin.1993, p.
58, il quale notava come la conclusione che il dieiore avesse riconosciuto alle banche il
medesimo potere che queste erano solite attribpiingia della riforma del 1992 apparisse «quanto
meno singolare» in considerazione del fatto chéedme sulla trasparenza fosse volta «nel suo
insieme dimitare quello che & stato spesso definito lo “strapotergrattuale” delle banche e non
certo a rafforzarlo».

81| riconoscimento del potere di modifica unilateraeniva letta come un’ipotesi eccezionale
(BUSSOLETTI M., op. cit, p. 218) il che, dinnanzi al dubbio interpretatprospettato nel testo, ha
spinto l'interprete a preferire un’interpretaziomsstrittiva, cio anche al fine di evitare di «avaed

in toto una prassi della cui legittimita [...] poteva dubsia, BRIOLINI F., Osservazioni in tema di
modifiche unilaterali .,.cit., p. 285, n. 3; Cfr. anchei®Ro A., La legge sulla trasparenza delle
operazioni ... cit., p. 430, il quale evidenziava come il terenikccondizioni» fosse sul piano letterale
«costantemente associato, nelle diverse disposiztiespressione “tassi e prezzi®, alla qualeajer
oltretutto, posposto il che ne chiarifva] la valenza residuale» dowesid quindi, intendere nel
significato piu ristretto;D., La nuova normativa sulla trasparenza bancagd., p. 581.

Nel senso che il termine «condizioni» si riferi$sevia generica ad ogni clausola contrattuale si
veda, inveceMAISANO A., Trasparenza e riequilibrio ..cit., p. 177 e ss., il quale riteneva che la
formulazione impiegata negli artt. 4 e 6, indicamti&tintamente i tassi, i prezzi e le altre coratizi
contrattuali, deponesse nel senso che la variazineardasse indistintamente «le condizioni
contrattuali in genere».

9 Cfr. DOLMETTA A. A., Per 'equilibrio e la trasparenza ..cit., p. 382, il quale metteva in luce
l'irragionevolezza di «un diverso regime gie$ variandidella banca a seconda che il cliente [agisse
0 meno] nella veste di consumatore».

0 || credito al consumo si configura come la coniwess di credito sotto forma di dilazione di
pagamento, di prestito o di altra analoga faciiitag finanziaria, a favore di una persona fisica ch
agisca per scopi estranei all'attivita imprendateio professionale eventualmente svolta.

L PETRUNTI M., «lus variandb e «trasparenzay.., cit., p. 199.

%2 Cfr. MAISANO A., Trasparenza e riequilibrio ..cit., p. 204, il quale considerava «ine variandi
limitato alle sole condizioni economiche e per di pondizionato, salva comunque la facolta di
recesso [...] piu garantista di ungus variandi illimitato ed incondizionato, ancorché
controbilanciato, per cosi dire, dal diritto di esso».
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Lart. 21, 2° comma, lett. d) della I. n. 142/923pulbneva, infatti, che i contratti di
concessione del credito al consumo dovessero irgjiogl momento della stipula
del contratto stesso, «il dettaglio delle condizianalitiche» secondo cui il Tasso
annuo effettivo globale (TAEG) poteva essere ewantante modificato.

Il successivo quinto comma, dettando tra l'altr@ whsciplina transitoria per i
contratti di apertura di credito in conto corremian connessi all'uso di carta di
credito, stipulati tra un ente creditizio o finaad e un consumatate limitava in
tali contratti ilius variandial tasso d’interesse annuo e agli altri oneri istedal
contratto, prescrivendo la specifica indicazionkedmondizioni che nell’esecuzione
del rapporto avrebbero potuto determinare I'eseraelius variandi

Il sesto comma del medesimo articolo consentiva, gte il tasso d’interessi
annuo e gli altri oneri previsti per i contratti@ii al quinto comma fossero mutati
in senso sfavorevole al cliente, purché a questioline fosse data comunicazione
scritta, con un preavviso di cinque giorni dalléaddi applicazione delle modifiche,
determinando il mancato rispetto di tale prescneibinefficacia delle stesse.

Entro quindici giorni da tale comunicaziorex art. 21, 7° comma, |. n.142/92,
era prevista la facolta per il cliente di receddeg contratto senza penalita ed
ottenere in sede di liquidazione del rapporto lendtmioni precedentemente

praticatg”.

2.4. L'avvento del Testo unico bancario.

A poco piu di un anno dalle leggi del 1992, il KEgtore € successivamente
tornato sulla disciplina dei rapporti bancari eafiziari mediante 'emanazione del
Testo unico delle leggi in materia bancaria e ¢iadi(d.lgs. n. 385/1993).

In tale occasione, la disciplina relativaiad variandicontenuta nelle leggi sulla
trasparenza e sul credito al consumo é stata s@asfispettivamente, negli artt. 117,
5° comma e 118 del Capo | e negli artt. 124, 2° mamlett. d) e 126 del Capo Il

del Titolo VI t.u.b., intitolato «trasparenza detiendizioni contrattual’s, operando

%3 Tale disciplina transitoria avrebbe dovuto trovapglicazione «sino all'adozione di una disciplina
nazionale sulla trasparenza delle operazioni esdeiizi bancari e finanziari di contenuto almeno
equivalente» a quello dettato dalla legge sul toealiconsumo.

4 Cfr. MAISANO A., Trasparenza e riequilibrio ..cit., p. 204; G®RDANO U. M., La trasparenza
delle condizioni contrattuali nella nuova legge baria, in Riv. Soc, 1993, p. 1252.

% Cfr. BRIOLINI F., Osservazioni in tema di modifiche unilateralj cit., p. 286; GPOBIANCO E.,
Contrattazione bancaria e tutela dei consumatbiapoli, Esi, 2000, p. 21.
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un opportuno coordinamento e ravvicinamento tra dige normative, pur
mantenendo pero alcune differenze di disciplina.

In relazione a tale intervento legislativo si pudame, in via preliminare, come le
innovazioni introdotte dal t.u.b. abbiano compartasemplici variazioni di tipo
formale»® rispetto alla previgente normativa, risultando taozialmente
confermata la legittimita della clausola con cuibknca si fosse riservata wrs
variandi esercitabilead nutum’, fermo restando il rispetto dei principi genendili
correttezza e buona fede

Nel quinto comma dell’art. 117 t.u.b. era, infattiprodotta la medesima
formulazione dell’art. 4, 2° comma, |. n. 154/92hredendosi (unicamente) che la
possibilita di variare in senso sfavorevole alrdieil tasso d’interesse e ogni altro
prezzo e condizione fosse espressamente previstaodaattd®, mediante una
clausola specificatamente approvata per iséfitto

Ex art. 118, 3° comma, t.u.b., era confermato al tenome unica tutela nei
confronti dell’esercizio delus variand; il riconoscimento della facolta di recedere
dal contratto entro quindici giorni dalla comunicaee dell’avvenutavariatio,

trovando applicazione in sede di liquidazione lendimioni originariamente

5 PETRUNTI M., «lus variandb e «trasparenza.., cit., p. 199.

" Cfr. CARRIERO A. M., Sub art. 118in CAPRIGLIONE F. (a cura di)Commentario al testo unico
delle leggi in materia bancaria e creditizi®adova, Cedam, 1994, p. 602pRbANO U. M., La
trasparenza delle condizioni . cit., p. 1251 e, in particolare, p. 1253, dow.. I5ottolineava «la
particolare vessatorieta del potere di modificdaterale», cosi come regolato dal t.u.b.

%8 Cfr. BRIOLINI F., Osservazioni in tema di modifiche, cit., p. 288, il quale nota come al di & dei
limiti imposti dal rispetto del principio generad buona fede, dal sistema, non fossero desumibili
altri limiti al ius variandibancario; DMARzIO F., Clausole abusive nei contratti bancari. Recesso,
ius variandie limitazioni di responsabilitiin PERLINGERIP. e QTERINI E. (a cura di))l diritto dei
consumj I, Esi, 2004, p. 317; MRERAU., | profili generali dell'attivita negoziale dell'immgsa in
BRESCIAMORRAC. e MORERAU. (a cura di)L'impresa bancaria. L'organizzazione e il contratin
Tratt. dir. civ. del Cons. Naz. Notadiretto da P. Perlingieri, Napoli, Esi, 2006 3{30.

%9 Con riferimento alla mancata disciplina da paeetd.b. delle modifiche favorevoli al cliente, in
dottrina si riteneva che queste rimanessero sulatelialla mera discrezionalita della banca, cfr.
PIETRUNTI M., op. loc. ult. citt CAMPOBASSO G. F., Servizi bancari e finanziari ,.cit., p.580, il
guale sottolineava il permanere della «diffusa firascondo cui gli aumenti dei tassi [venivano]
riconosciuti ai depositanti solo se espressaméctiesti».

Diversamente, BSSOLETTI M., op. cit, p. 223, per il quale, di fronte all'ipotesi inide stesse
circostanze obiettive (quali ad. es. la modificd clasto del denaro, per il rifinanziamento della
banca) legittimanti I'istituto di credito ad appame modifiche sfavorevoli al cliente, consentissero
viceversa variazioni a quest’'ultimo favorevoli, banca — quale mandatario di entrambe le parti
contrattuali — sarebbe stata obbligata ad giralisénso, ponendo in essere le modifiche favorevoli
alla clientela.

8 Cfr. GAGGEROP.,La modificazione unilaterale dei contratti bancafiadova, Cedam, 1999, p.65 e
ss., I'A. nota come lart. 117 t.u.b. senza un iefipl richiamo riproponesse il modello
procedimentale e formale previsto dall’art. 1342, @®mma, c.c. per le clausole vessatorie,
apportando a quest’ultimo «rilevanti profili di iovazione», essendo la specifica approvazione della
clausola richiesta indipendentemente dal fattolahgattuizione delus variandifosse contenuta o
meno nelle condizioni generali di contratto.
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pattuite”.

Nel regolare, invece, il potere di modifica unitaie nell’ambito dei contratti di
credito al consumo, il t.u.b. conservava invariktaprevigente e piu rigorosa
disciplina, dettata dalla |. n. 142/92.

Infatti, nei contratti di credito al consumo puovtando,ex art. 115, 3° comma,
t.u.b., applicazione le prescrizioni contenute ’agll 118 t.u.b. (con riguardo alle
modalita di comunicazione delle variazioni e laolé di recesso del cliente),
I'eventuale modifica del TAEG era comunque subatiiralla specifica indicazione
in contratto delle condizioni analitiche idoneeiasgficarne la variazione (art. 124,
2° comma, lett. d, t.u.53

Stessa limitazione era, inoltre, previstaart. 126, lett. b), t.u.b., con riguardo
alla variazione del tasso d’interesse annuo e cdigiioneri previsti dal contratto,
per le aperture di credito in conto corrente coseeakalla banca ad un consumatore.

Nonostante il quadro normativo risultasse bene & nmamutato rispetto alla
previgente normativa, agli occhi della dottfihda riformulazione delle modalita di
esercizio delius variandi nell’'art. 118 t.u.b. e in particolare I'inserimentin
apertura della disposizione, della congiunzionedconale «se» ha reso univoco il
carattere unitario della disciplina dettata daliio in esame, insieme con quella
contenuta nell’art. 117, 5° comma, cosi da fugaye dubbio circa il configurarsi
del ius variandicome facolta che le banche potevano riservarsiants apposita
clausola specificamente approvata dal clighte

Tale conclusione consentiva, da un lato, di escudbe il regime legale dei
contratti bancari di durata, come poteva essergzgaio nella vigenza della I. n.
154/92°, comprendesse anche il potere della banca di iadif unilateralmente

il contenuto e, dall’altro, di ritenere applicabiedisciplina dettata dagli artt. 117,

® Tale previsione veniva letta in dottrina come fonalizzata a fornire al cliente un preavviso della
modifica unilateralmente apportata al contrattoquanto sebbene le variazioni producessero effetti
dal momento della comunicazione, il cliente norriealtava gravato sino allo scadere dei quindici
giorni e (solo) nel caso in cui, in tale periodaesti non fosse receduto dal contratto, chkGGERO
P.,La modificazione unilaterale ,.cit., p. 73.

62 Cfr. GAGGERO P., op. ult. cit, p. 76 e ss., il quale sottolineava come la maggitela per il
consumatore, offerta mediante il requisito dellacsiica indicazione delle condizioni legittimanti
I'esercizio delius variandj fosse limitata al solo TAEG, risultando gli arttl7, 5° comma, e 118
t.u.b. «le uniche disposizioni di disciplina des variandidelle clausole di contratti di credito al
consumo non attinenti all’entita del tasso anndietifo globale».

%3 BUSSOLETTIM., op. cit, p. 222;

64 Cfr. BUSSOLETTIM., op. loc. ult. cit; BRIOLINI F.,op. cit, p.286

% Vedisupra§ 2.2.
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5° comma, e 118 t.u.b. ai soli contratti di dufat&ategoria dai contorni incetti
nella quale la dottrina ha ricondotto non solo mtcatti a prestazione continuata o
periodic&®, ma anche tutti quei contratti che sviluppandasitempo, risultassero
caratterizzati da adempimenti non istantéhei

Si puo ancora notare, poi, come nonostante il ehetterale della disciplina
inserita nel t.u.b. pure autorizzasse un’inter@ietze ampia, tesa a ritenereiuk
variandi della banca riferito ad ogni genere di clausolatrtualé’, tale
intervento legislativo abbia rinforzato la posizodi quanti, gia nella vigenza della
legge sulla trasparenza, reputavano la portatapdigre di modifica unilaterale
limitata alle sole condizioni economictie

Un primo argomento a sostegno di tale tesi venigsaontrato nella nuova
formulazione dell'art. 116, 1° comma, t.u.b. relatialle condizioni oggetto di
pubblicita da parte della banca, la quale faceyaressamente riferimento alle
condizioni economiche, cui poi venivano riferitommi dell’'art. 117 t.u.b. ove |l
termine «condizioni» veniva impiegato senza alpecificazion(>

Ulteriore argomento era dato dall’avvenuto coordirato tra la disciplina sulla

8 Cfr. BUSSOLETTIM., op. loc. ultt. citt, PORzIO M., | contratti di durata nel testo unico delle leggi
in materia bancaria e creditizjan BBTC 1, 1998, p. 294; 5RO A, Disciplina di trasparenza delle
operazioni bancarie e contenuto delle condiziomtcattuali: note esegetichén Diritto banca e
merc. fin, 1998, p. 528, il quale evidenziava come I'esigedi un’interpretazione coordinata delle
norme, dettate dagli artt. 117, 5° comma, e 118.tapparisse necessaria al fine di evitare I'aksur
per cui nei contratti di durata il potere di modifi della banca trovasse temperamento nelle
prescrizioni dell’art. 118, mentre negli altri coatti lo stesso non fosse assoggettato ad alcutelim
MORERAU., | profili generali dell’attivita negoziale dell'impresa baré@, cit., p.367-368.

711 principale dubbio interpretativo, circa I'esgione dell’ambito oggettivo dell'art. 118 t.u.b.,
riguardava la riconducibilita dei contratti a templeterminato, come ad esempio il mutuo,
nellambito della categoria dei «contratti di daeat(cfr. RCCININI V., | rapporti tra banca e
clientela .., cit., p. 312). L'opinione prevalente in lettenauendeva a risolvere in senso positivo
tale questione, riconducendo nell'ambito della gat® dei «contratti di durata» sia i contratti a
tempo indeterminato che a tempo determinato, €ENSA., Sub. artt. 4-6cit., p.1162; &VETTI

C., | contratti bancari .., cit., p. 446; GGGERO P., La modificazione unilaterale ,.p. 171 e ss,;
FAUCEGLIA G., | contratti bancarj cit., p. 144.Contra nel senso che tale categoria dovesse
coincidere nel settore bancario con i contrattemgo indeterminato cfr. ®RERA U., | profili
generali dell’attivita negoziale ..cjt., p. 368.

% Porzio M., | contratti di durata nel testo unico , cit., p. 299.

%9 Cfr. BUSSOLETTIM., La normativa sulla trasparenza ,.cit., p. 231 e ss., in particolare p. 234;
NIGROA., op. loc. ult. cit, SRENA P, Il ius variandidopo il c.d. decreto-legge sulla competitivita (n.
223 del 2006)in BBTG 1, 2007, p. 270.

Per un approfondito studio nellambito dei contrddancari v. @QGGERO P., La modificazione
unilaterale .., cit.,, p.147 e ss., il quale ricostruisce la cate&gdei contratti di durata, impiegata dal
legislatore nel t.u.b., sulla base della rilevacaasale della durata dell’esecuzione.

0 Cfr. CARRIEROA. M., Sub art. 118cit., p. 603.

"L Cfr. BRIOLINI F.,0p. cit, p. 287; DLMETTA A. A., Dal testo unico in materia bancaria e creditizia
alla normativa sulle clausole abusive (direttiva EB. 93/13) in MORERAU. e NUzzo A. (a cura
di), La nuova disciplina dell'impresa bancarifl, Milano, Giuffré, 1996, p. 142;ARINA V., Brevi
riflessioni sulla nuova disciplina della trasparenzancariag in Contr. e impr. 2004, p.860.
2NIGROA., La nuova normativa sulla trasparenza cit., p. 582.
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trasparenza e quella sul credito al consumo, dalegscaturiva la necessita di
interpretare e ricostruire le due discipline in meaa tra loro coerente, trovando le
disposizioni contenute nel Capo | applicazione anglte operazioni sul credito al
consumo «per gli aspetti non diversamente dis@phkn(art. 115, 3° comma,
t.u.b.ys

Secondo parte della dottrina, infatti, risultantboogato I'art. 21, 6° comma, |. n.
142/92%, il quale nell’lambito dei contratti di credito edbnsumo limitava il potere
di modifica unilaterale della banca alle sole camhi economiche del regolamento
contrattuale, si imponeva una lettura restrittiedladportata del potere di modifica,
a meno di voler ritenere che il legislatore avesteso in tal modo ridurre la tutela
offerta al cliente-consumatdre

Tali considerazioni, unite da un lato all'esigenevidenziata in letteratufadi

assegnare al termine «condizioni» un identico 8maid in tutte le norme in
materia di trasparenza e, dall’altro, alla necasslt garantire la tutela del
consumatore, quale parte debole del rapporto, nealicon laratio che aveva
ispirato la disciplina sul credito al consumo, cocevano ad attribuire al termine
impiegato dagli artt. 117, 5° comma, e 118 t.ulksignificato di «condizioni
economiche¥.

Una simile interpretazione, condivisa da gran pdeia dottrind®, aveva come
effetto quello di restringere la portata delle nfictie che la banca avrebbe potuto
legittimamente apportare al regolamento contragtualescludendosi che

guest'ultima potesse modificare unilateralmente afgrusola contrattuale.

3 Cfr. NIGROA., op. loc. ult. cit, GIoRDANO U. M., La trasparenza delle condizioni,.cit., p.1252.

" Critico rispetto a tale modifica @METTA A. A., Dal testo unico in materia bancaria .. cit.,
p.145, I'A. sottolinea come I'abrogazione dell’'a2tl, 6° comma, |. n. 142/92, ove era prescritta la
necessita di una comunicazione scritta a ciasdanteldell'intervenuta modifica, abbia determinato
un abbassamento del livello di protezione offefteansumatore, trovando applicazione anche alle
operazioni di credito al consumo la previsione’dgll 118 t.u.b., il quale ammetteva la possibidta
comunicazioni impersonali.

" NIGROA., La nuova normativa ..cit., p. 576.

" DOLMETTA A. A., Per I'equilibrio e la trasparenza ..cit., p. 391.

""NIGROA., La nuova normativa ..cit. p. 582.

8\ per tutti NGRO A., Disciplina di trasparenza ...cit., p. 513 e, in particolare, p. 525;
BUSSOLETTIM., op. cit, p.221.Contra GAGGERO P., La modificazione unilaterale ,.cit., p. 252 e
ss.; LA RoccA G, Il potere della banca ., cit., p. 84; @PoBIANCO E., Contrattazione bancaria ,..
cit., p. 157. Ridimensiona la questioneaMLLO U., Problematiche in tema di trasparenza delle
condizioni contrattualiin RispoLIFARINA M. (a cura di)La nuova legge bancaridNapoli, Jovene,
1995, p. 315, I'A. considerando non comprensibdedistinzione tra condizioni economiche e
condizioni non economiche, sottolinea comuitte le condizioni di un’operazione bancaria
[incidano] sul contenuto economico del contratfdello stesso sensar&NA P, Il ius variandidella
banca..., cit.,, p. 270, il quale nota come tutte le camhi contrattuali concorrano «a determinare
la vantaggiosita dell’affare per ciascuna delldipamtraenti».
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In questo quadro normativo, pero, sono successivmatervenuti prima il
CICR, con la delibera del 4 marzo 2003, n. 286 poi la Banca d'ltalf§, con
I'intento di estendere il potere di modifica undedle degli istituti di credito oltre il
circoscritto ambito delle condizioni economichesicda ricomprendervi pure le
condizioni contrattualé.d. normative o regolament&ti

Quanto al merito della disciplina, la principale difica apportata dal t.u.b.,
rispetto alla previgente normativa, era rinvenibdlel piano delle modalita di
comunicazione delle modifiche apportate dalla baexart. 118 t.u.b.

Con I'emanazione del t.u.b., infatti, il legisladoha eliminato la previsione,
contenuta nel secondo comma dellart. 6, I. n. 3B4¢he consentiva alla banca, in
caso di variazioni generalizzate della struttura tdssi, di informare la propria
clientela mediante comunicazione impersonale, slibando [I'efficacia della
modifica ad una specifica comunicazione persomalegizzata al cliente «nei modi
e nei termini» stabiliti dal CICE.

Il mancato rispetto di tali modalita avrebbe, quindeterminato I'inefficacia
delle variazioni eventualmente poste in esseretiraeendo a trovare applicazione
le condizioni originariamente pattuite (art. 118c@mma, t.u.b.).

Sebbene I'eliminazione della doppia forma di cornanione delle modifiche
fosse stata salutata positivamente dalla dofttina considerazione delle critiche
che la comunicazione impersonale aveva suscitdla vigenza della |. n. 154/92,
in quanto inidonea a garantire la conoscibilitaledelariazioni da parte della
clientela, in realta il rinvio operato alla diséi@ secondaria consentiva comunque
il ricorso a tali forme impersonali di comunicaz&rprima invece espressamente

previste dalla legdé

" pubblicata irGazzetta UfficialeSerie General@7 marzo 2003, n. 72.

8 |struzioni di vigilanza per le banche - Circolare 229 del 21 aprile 1999 - 9° Aggiornamento del
25 luglio 2003 reperibile sul sito della Banca d’ltalia al link
www.bancaditalia.it/vigilanza/normativa/norm_bifcireg/istrvig p. 18.

8 FARINA V., Brevi riflessioni .., cit., p. 862, I'A. & fortemente critico nei cooftti di tale
intervento, il quale sarebbe avvenuto «in contrasto lo spirito e la lettera » degli artt. 117, 5°
comma, e 118 t.u.b., «in assenza di qualsivogliegaesul punto». L'A. sottolinea, infatti, come la
delega contenuta nell’art. 118 t.u.b. , da un ldtmsse stata rilasciata al solo CICR e non puee al
Banca d'ltalia e, dall'altro, riguardasse unicaneerla facolta di emettere disposizioni “relative al
contenuto e alle modalita delle comunicazioni”,zgepoter nulla aggiungere in merito alla natura
delle condizioni», potendosi quindi dubitare dédgittimita delle previsioni dettate in materia da
tali organi.

8 PETRUNTI M., op. cit, p. 200.

8 STESURIA., op. cit, p. 304.

8 Cfr. laRelazione illustrativa del testo unico delle leggmateria bancaria e creditiziagperibile

in 1l testo unico del credito annotato con la relaziogovernativaintroduzione di R. Costi, Milano,
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In sostanza quello che era stato fatto uscire qailda, poteva rientrare dalla
finestra e, infatti, cosi come prospettato nelléaRene illustrativa al t.u.b., i citati
interventi, prima del CICR e poi della Banca diialhanno sostanzialmente
confermato lostatus quo antegrevedendo, ancora una volta, per le variazioni
sfavorevoli e generalizzate, la possibilita perbEnca di porre in essere una
comunicazione impersonale, mediante apposite imggraella G.U., anche ai fini
dell'esercizio del diritto di recesso previsto ‘@all 118, 3° comma, t.u®.

Nell’'ambito delle Istruzioni dettate dalla Bancdtalia®®, al fine di garantire la
conoscibilita delle modifiche, ne veniva prescrid@che la pubblicizzazione
mediante I'esposizione di appositi avvisi nei lo@®@ll'istituto creditizio; essendo
poi previsto,ex art. 11, 3° comma, delibera CICR, che le stesseshk®ro essere
comunicate individualmente al cliente alla prim@asione utile ovvero nell'ambito
delle comunicazioni periodiche o di quelle riguarii@perazioni specifiche, veniva
precisato che [lefficacia della variazione decameesdalla comunicazione

impersonale pubblicata in G1J.

2.5. La disciplina sulle clausole abusive nei contratticon i

consumatori e il mancato coordinamento con il t.u.b

Lentrata in vigore del t.u.b. non é valsa «a nretten punto fermo nel medio
periodo alle innovazioni normativ&in materia dius variandj sulla cui disciplina
e venuta ad incidere anche la direttiva 93/13/Cétk e stata data attuazione nel
nostro ordinamento con la |. n. 52 del 1996 e sssige modificaziofir.

In via preliminare si deve osservare come, nellianare la regolamentazione
del ius variandi bancario, non si possa prescindere dalla normativapea, non
consentendo infatti la disciplina dettata dal t.ulbritenere sottratta la pattuizione

di tale potere al controllo contenutistico previstalla disciplina sulle clausole

Giuffre, 1994, p. 139

8 Cfr. GORGONIA., Sub art. 33comma 2 lett. m)in VETTORI G. (a cura di)Codice del consumo.
Commentarip Padova, Cedam, 2007, p. 300, il quale sottoliceane I'ammissione della
comunicazione impersonale impedisca «insieme aidfattori [...] 'esercizio del diritto di recesso
e limita fortemente la concorrenza tra banche aorseguente aggravio di costi per i clienti».

8 BANCAD'I TALIA, Istruzioni di vigilanza per le bancheit., tit. X, cap. 1, sez. IV, par. 2.

8 In senso critico rispetto alle scelte operate@@lR, cfr. MAJELLO U., Sub art. 118git., p.1950, il
quale riteneva illegittima la previsione di modaldi comunicazione impersonale che andassero a
sostituirsi, e non soltanto ad aggiungersi, a quadirsonale.

8 DoOLMETTA A. A., Dal testo unico .,.cit., p. 140.

8 Vedisupra§ 1.6 e ss.
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abusive (oggi trasfusa nel Codice del consumo3are ss., d.lgs. 6 settembre 2005,
n. 2065°.

Richiamando quanto gia si & avuto modo di osseraaatizzando tale disciplina,
con specifico riferimento ai contratti conclusi da consumatore ed aventi ad
oggetto la prestazione di servizi finanziari, neialiji possono essere ricompresi
anche i contratti bancdlj il legislatore europeo e quello nazionale hanrevigto
una specifica disciplina delus variandi derogatoria rispetto alle presunzioni
generali di vessatorieta (oggi inserite nell’'ar8, 2° comma, lett. m ed o, cod.
cons.).

Linserimento di tale disciplina nel nostro ordinamio ha determinato un
problema di sovrapposizione di northeil quale ha contribuito a rendere
maggiormente complesso il quadro normativo relatalta disciplina delius
variandi nei contratti bancari conclusi con un consumatoicn ragione del fatto
che il legislatore nazionale ha omesso di coordit@movella apportata al Codice
civile dalla I. n. 52/96 ed il Testo unico bancatfioOmissione cui neppure
successivamente, con I'emanazione del Codice desuwno, il legislatore ha
ritenuto opportuno porre rimedfo

\Volendo innanzitutto evidenziare i profili di inogmuenza tra i due corpi
legislativi, con riferimento alla disciplina chersente di inserire nel contratto una
clausola attributiva delus variandj appare opportuno procedere ad un raffronto
delle due regolamentazioni:

se da un lato, il t.u.la) faceva riferimento ai «contratti di duratdp},richiedeva

% Cfr. SRENA P., La nuova disciplina delle clausole vessatorie nateatti bancari di credito al
consumein BBTC I, 1997, p. 356 e ss., 'A. evidenzia come I'estbne delle clausole riproduttive
di disposizioni di legge dal giudizio di vessattdiedisposto dall’art. 146&r (oggi art. 34, 3°
comma, cod. cons.), riguardi unicamente quellesdiuche riproducano il contenuto sostanziale
della disciplina legale, la quale possa trovareliegrione pur nell'ipotesi in cui le parti non
I'avessero richiamata con una specifica previsimor@rattuale. Ipotesi alla quale la disciplina idel
variandi non pud essere ricondotta, trovando questa agpiva unicamente nel caso in cui i
contraenti specificamente prevedano nel contrattribuzione del relativo potere;A6GEROP.,La
modificazione unilaterale ,.cit., p. 104; RIOLINI F., Osservazioni in tema di modifiche, cit., p.
294, Cfr. anche @&ss. cIv., sent. n. 13051/2008, con nota ARRETI M., Contratti del consumatore,
in Studium luris]I, 2008, p. 1444.

*LVedisupra§ 1.9.

92 Cfr. TONELLO M., Sub art. 146%is, commi 4°, 5° e 69n BIANCA C. M. e BJSNELLI F. D. (a cura
di), Commentario al capo XI¥is del codice civile: dei contratti del consumatofet. 1469bis -
1469sexies Padova, Cedam, 1999, p. 526.

93 Cfr. BRIOLINI F.,0p. cit, p. 291; ©sTANZA M., La novella sulle clausole abusive a confronto con
il regime dei contratti finanziariin BBTC |, p. 362; BISSOLETTIM., La disciplina deljus variandi
nei contratti finanziari secondo la novella codia sulle clausole vessatorien Dir. banc. merc.
fin., 2005, p. 14.

9 Cfr. GORGONIA., Sub art. 33.., cit., p. 300.
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la specifica approvazione della clausola attritautdel ius variandi (art. 117, 5°
comma, t.u.b.)¢) consentiva I'eserciziad nutumdel potere di modifica unilaterale
(cioeé senza che la banca fosse tenuta a specifieasgioni poste a fondamento
della variazione)d) sottoponeva l'efficacia della modifica ad una coicazione
(anche impersonale), dalla quale decorreva il teenmel quale il cliente avrebbe
potuto scegliere se recedere o meno dal contmtitando cosi di soggiacere agli
effetti dellavariatio, e) limitava — secondo la prevalente dottrina — I'esgo del
diritto potestativo di modifica alle sole «condimi@conomichex;

dall’'altro lato, la disciplina contenuta nella néigesulle clausole abusive (poi
trasfusa nel Codice del consuma), distingue tra contratti finanziari a tempo
indeterminato e contratti finanzidaut court quindi anche a tempo determinaga (
art. 33, 3° e 4° comma, cod. condd),subordina I'esercizio dals variandialla
sussistenza di un «giustificato motivo» e all’atidione alla controparte della
facolta di recedere dal contratto (non precisandesl consumatore abbia o0 meno
diritto all’applicazione delle condizioni originarmente pattuite)¢) non richiede
che sia dato al consumatore un preavviso circa telifohe incidenti sulle
condizioni economiche del contratto, per le qualprescritta una immediata
comunicazione indirizzata al consumatatkenel caso di modifiche delle condizioni
c.d. normative, ammesse nei contratti a tempo indetextmjnviene richiesto il
preavviso, entro un congruo termine (non meglicipato).

Tale raffronto consente di evidenziare come laiplis@ dettata dalla novella
sulle clausole abusive differisse sotto moltespetti da quella prevista dal t.u.b.,
il quale: se, da un lato, risultava essere «piorago», richiedendo la specifica
approvazione della clausola, circoscrivendo (secohdpinione prevalente) il
potere di modifica alle sole condizioni economiehsubordinandolo, in ogni caso,
ad un periodo di preavviso, pari a quindici gioma] quale il cliente avrebbe potuto
valutare se subire le modifiche oppure esercitatgiito di recesso e sciogliersi dal
vincolo; dall’altro lato, risultava essere piu p&sivo laddove consentiva chelbk
variandi fosse esercitatad nutum richiedendo invece la disciplina sulle clausole
abusive che l'esercizio di tale potere fosse subhatd alla esistenza di un

«giustificato motivo¥”.

% Cfr. TONELLO M., Sub art. 146%is ..., cit., inCommentario al capo XIWis Bianca-Busnellicit.,
p. 528 e ss.
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2.5.1. Il tentativo della dottrina di ricondurre ad unital sistema

Il problema suscitato dal mancato coordinamentoldraue discipline non e
risultato di facile soluzione, in ragione del ragpodi specialita reciproca
sussistente tra le due normaffyesuscitando cosi in dottrina un animato dibattito
tra quanti, in virtu della prevalenza delle normergine europea e in applicazione
dell'art. 15 disp. prel., reputavano che la disoglsulle clausole abusive avesse
tacitamente abrogat con riguardo ai contratti conclusi con i consummatle
disposizioni difformi del t.u.b. e quanti, invec#genevano che si dovesse procedere
ad un piu articolato raccordo tra le due disciplidistinguendo a seconda che le
diverse disposizioni risultassero tra loro compktibmend®.

Quest'ultima posizione merita un rapido approforeo, risultando
maggiormente in linea con tatio di tutela ricavabile dalla disciplina sulle claleso
vessatorie, evitando tra l'altro di porre paradbesate il consumatore in una

posizione deteriore rispetto agli altri clienti léebanché’.

% Cfr. GAGGEROP.,La modificazione unilaterale , cit., p. 384 e ss.; IMARzIO F., op. cit, p. 391;
BRIOLINI F., op. cit, p. 295, n. 31; BSSOLETTIM., op. ult. cit, p. 15; RcCININI V., | rapporti tra
banca e clientela ..cit., p. 297.

97 Cfr. TONELLO M., op. cit, p. 530 e ss., in particolare, p. 53REIA P.,La nuova disciplina delle
clausole vessatorie ,.cit., p. 359; b., Il ius variandidella banca .,.cit., p. 274 Contra, nel senso
che dovesse prevalere la disciplina dettata dab.t.efr. LA Rocca G., Il potere della banca di
modificare unilateralmente i contratti , cit., p. 81.

% Cfr. RoMAGNOLI G., La protezione dei consumatori tra novella e disoilspeciale dei contratti
bancari e finanziariin Giur. comm, I, 1998, p. 397 e 404;R0LINI F., op. cit, p.291; D MARzIO

F., op. loc. ult. cit. BUSSOLETTI M., op. ult. cit, p. 16, il quale esclude «un’abrogazione implicita
dellalex anteriorper difetto di generalita dellex posterios, la quale non regola I'intera materia
cui invece si riferiva e si riferisce il t.u.b.;0BGONI A., op. loc. ult. cit, I'A. nota come anche
successivamente all'introduzione del Codice delsoom, possa esser riproposta «la soluzione di
leggere in modo combinato le diverse discipline [in]quanto volta ad indicare, superando
incertezze, un’unica regolamentazione del contratidfinanziatore e consumatore. Piu di recente
LENER G., Le clausole vessatorie nei contratti del mercabafiziariq in GABRIELLI E. e LENERR.,

| contratti del mercato finanziariol, Il ed., inTrattato dei contratti diretto da P. RSCIGNOe E.
GABRIELLI, Torino, Utet, 2011, p. 155, il quale ritiene otretrambe le discipline debbano trovare
«simultanea applicazione [...], verificando, di vaitavolta, in caso di incompatibilita, quale sia la
disposizione di maggiore tutela per il consumatore»

Anche la giurisprudenza & apparsa a favore dellzisme tesa a combinare le due discipline allo
scopo di garantire la migliore tutela al consumatafr. GRTE DA PPELLO DIROMA, 24 settembre
2002, inForo 1t.,2003, c. 351; RiB. BoLzANO, 11 aprile 2005, ifRiv. dir. priv, 2006, con nota di
FARNETI M., p. 853; RIB. PALERMO — sez. Bagheria, 26 marzo 2010@Giur. meritq 2010, con nota
di GORGONIM., p. 2086.

% BRIOLINI F., op. cit, p. 293; cfr. anche DMARzIO F., op. cit, p. 320, il quale sottolinea come
reputando implicitamente abrogate le disposiziattade dal t.u.b. nei contratti con i consumatori s
sarebbe ottenuto l'illogico «risultato interpretatidi consentire in alcuni casi alle banche e agli
intermediari finanziari un trattamento deteriorel d#iente-consumatore rispetto al cliente-
professionista», il che avrebbe potuto esporresimde interpretazione al contrasto con I'art. 3ale
CostituzioneContra SIRENA P.,La nuova disciplina delle clausole vessatoriecit., p. 360, il quale
riteneva che subordinare I'esercizio del potermddifica unilaterale all’esistenza di un giustifica
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Argomentando dall’art. 8 della direttiva 93/13/CHEEquale consente ai singoli
Stati membri di mantenere o adottare discipline qguere al fine di garantire un
maggiore livello di protezione per il consumatSfe il silenzio serbato dal
legislatore in merito al coordinamento tra le duscigline veniva letto come
manifestazione della volonta di conservare, aneheantratti con i consumatori, la
disciplina dettata nel t.u.b., almeno per quellategpaion in contrasto con la
normativa europea e maggiormente protettiva pesrisumatorg”.

Qualora il giudizio di compatibilita tra le dispe&ini del t.u.b. e della novella
sulle clausole vessatorie avesse dato esito posittiunque, le due normative
avrebbero dovuto considerarsi integrate, cumulandoeccanismi di protezione in
favore del cliente consumatore»; laddove invecedileerse previsioni fossero
risultate incompatibili, allora, avrebbe dovutouace applicazione la disciplina
sulle clausole vessatorie, assumendo quest’ultinmivaca caratterizzazione kix
specialis rispetto alla normativa generale contenuta nellascipiina di
trasparenza$?.

Sulla base di tali posizioni, dunque, se da un $atiteneva che, nell’ambito dei
contratti bancari stipulati con un consumatorepilere di modifica unilaterale della
banca fosse stato esteso oltre il limite oggettietle condizioni economich®,
dall'altro veniva esclusa, in forza di un’interm@etone restrittiva dell’art. 118 t.u.b.,
la possibilita che listituto di credito — avvaleygl della disciplina sulle clausole
vessatorie — potesse apportare modifiche unilatatalcontenuto giuridico” del

contrattd®*

motivo risultasse sufficiente a realizzare «congilesnente una miglior tutela del consumatore».

190 Cfr. DoLMETTA A. A, il quale, paventando il rischio che nel eattuazione alla direttiva si
determinasse una diminuzione della protezione tafféal t.u.b. al cliente-consumatore, individuava
nellart. 8 della direttiva 93/13/CEE un possibiteeccanismo di «correzione automatica»,
considerando non ipotizzabile che la disciplinaopea potesse porre «i consumatori in posizione
deteriore rispetto agli altri clienti delle imprese

191 Cfr. DI MARZIO F., 0p. cit, p. 319; RIOLINI F.,0p. cit, p. 292.

192 ByssoLETTIM., La disciplina dejus variandi..., cit., p. 16.

193 Cfr. SRENA P.,0p. loc. ult. cit.

104 BRIOLINI F., op. loc. ult. cit, DI MARzIO F., op. cit, p. 320 I'A., pur riconoscendo che la
disciplina sulle clausole vessatorie potesse canduritenere il professionista finanziario abitita
modificare pure le condizioni non economiche deitratto, evidenziava come risultando la tutela
offerta dalla nuova disciplina «meno incisiva» efp a quella prevista dal t.u.b. risultasse
inevitabile concludere per la prevalenza di quétitia, in ragione dell’art. 8 della direttiva e dei
dubbi di incostituzionalita sollevati da un’integtmzione che ritenesse assoggettati i clienti-
consumatori ad una tutela deteriore rispetto alguelsicurata ai clienti-professionisfiontra LA
Rocca G., Il potere della banca ...cit.,, p. 85 e WARRA L., Jus variandie contratti aventi ad
oggetto servizi finanziaricit.,, p. 324 e ss., i quali, alla luce della nativa di attuazione della
direttiva 93/13/CEE, hanno posto in dubbio gli iesiterpretativi cui era giunta la dottrina con
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Diversita di vedute poi, comunque, superata dadivento del CICR e della
Banca d’ltalia, il quale come si e gia accennateesi@so la portata del potere di
modifica unilaterale, nella generalita dei contraéincari, anche alle condizionid.
normative®>.

A prescindere da quale fosse l'orientamento seguitoogni caso veniva
generalmente riconosciuta l'introduzione, ad opdeda disciplina sulle clausole
vessatorie, di un ulteriore requisito a fondamedt ius variandj qualora
controparte della banca fosse risultata essereonsumatore, essendo il legittimo
esercizio di tale potere subordinato alla susststeh un giustificato motivo (non
necessariamente indicato nel contratfo)

La limitazione dell’'esercizio dels variandialle sole ipotesi in cui sussistesse
un «giustificato motivo», risultava maggiormenteragaista per il consumatore,
aprendo inoltre la strada ad un possibile sindadatla scelta operata dalla banca
sulla base della ragione addotta a fondamento dali@zione, laddove invece il
t.u.b. riconosceva agli istituti di credito la pista di esercitardiberamenteil
relativo potere di modifica’.

Il secondo degli orientamenti citati, pero, corenifnento alla possibilita di
variazione del TAEG nei contratti di credito al samo, riteneva che il giustificato
motivo oltre a dover sussistere nel momento dat@sgio delius variandj dovesse

essere preventivamente e specificatamente inditoduzel momento della

riferimento al t.u.b., sostenendo — proprio al fii@vitare I'assurdo per cui il cliente-professgia
potesse godere di una limitazione, invece, precélisaiente-consumatore — che gia la disciplina
risultante dal combinato disposto degli artt. 157, comma, e 118 t.u.b. fosse riferibile alla
generalita delle condizioni contrattuali e non taa alle sole condizioni economiche.

1% vedisupra§ 2.4.

196 Cfr. SRENA P.,La nuova disciplina .,.cit., p. 361 e ss.;®BOLINI F., op. cit, p.295; BJISSOLETTI

M., La disciplina deljus variandinei contratti finanziari ... cit., p. 21; NVARRA L., op. ult. cit,
p.328, I'A. evidenziava come l'ulteriore limite dgiustificato motivo seguissede plane» andando
«ad arricchire lo strumentario della tutela delstonatore finanziario gia abbozzato dalla normativa
sulla trasparenza», al punto da ritenere che neppurponesse sul punto un problema di
coordinamento «trattandosi di disposizioni nonrattiche ma complementariefr. anche ©RTE
D'APPELLO DI ROMA, 24 settembre 2002, cit.,, c. 351 e ss., la quadetenendo la necessita di
integrare la disciplina dellaus variandi prevista dal t.u.b. con quella prevista dalla retiva in
tema di clausole vessatorie, ha ritenuto che lacdbgotesse esercitare il potere di variazione
unilaterale, convenzionalmente riconosciutole, $olpresenza di un giustificato motivo.

97 5j deve notare come gia prima dell'attuazioneaddltettiva 93/13/CEE in letteratura era stata
sostenuta la necessita della sussistenza di unifigai® motivo legittimante I'esercizio deus
variandi cfr. DOLMETTA A. A., Per 'equilibrio e la trasparenza ..cit., p. 390; BISSOLETTIM., La
normativa sulla trasparenza ,.cit.,, p. 221, il quale argomentava che, sebbeh® ls norme sul
credito al consumo (artt. 124, 2° comma, lett. 126, lett. b, t.u.b.) ancorassero il funzionameteb
ius variandi alla sussistenza di condizioni che lo giustifieses questo dato non potesse essere
impiegato «per desumer@ contrario che nella disciplina di trasparenzaiils variandi [fosse]
sganciato dalla sussistenza di condizioni che diggetente» lo giustificassero.
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conclusione del contratt@Xart. 124, 2° comma, lett. b, t.u.b.); cosi comeemaeil
caso dei contratti di apertura di credito, conrifento alla variazione del tasso
d’interessi annuo e degli altri oneri economiviart. 126, lett. b), t.u.b’®

Con riferimento alla necessita o meno, nei conttznhcari conclusi con un
consumatore, della specifica approvazione dellausdia attributiva delius
variandi, il dubbio nasceva dall’apparente introduzione,opeéra del legislatore
della novella, di un’ipotesi dius variandi legale, attribuito al professionista
finanziario indipendentemente dalla sua previsioneuna specifica clausola
contrattuale.

Analizzando la deroga posta dalla disciplina sualBusole vessatorie, si e gia
avuto modo di osservare come debba escludersi unde sinterpretazione,
dovendosi piuttosto, sulla base della direttivadl 8BCEE, ritenere che l'attribuzione
delius variandinecessiti comunque di essere prevista nell’andgtaegolamento
contrattualé™,

Limitandosi, dunque, la normativa di attuazioneaadr ribadito I'ammissibilita,
a date condizioni, della previsione convenzionakalé potere e risultando con essa
compatibile la disposizione dell’'art. 117, 5° comntau.b., il dubbio circa la
necessita 0 meno della specifica approvazione addiasola attributiva deilus
variandi era risolto positivamente dalla dottriha

Sempre sulla base del raffronto tra le due norraaicon riferimento ai contratti
conclusi con un consumatore, in letteratura siuglssta la possibilita per I'istituto
di credito di procedere ad una comunicazione ingrexle delle variazioni
apportate al regolamento contrattuale (pur conseet art. 118 t.u.b., come
integrato dalla delibera del CICR, 4 marzo 2003jenendosi prevalente la
disciplina sulle clausole abusive, il cui dato sest induce a ritenere ammissibile

unicamente una comunicazione individuale, richiedsn che il preavviso o la

198 Cfr. NIVARRA L., op. loc. ult. cit, DI MARzIO F., 0p. cit, p. 321; RISSOLETTIM., op. ult. cit, p.
21, il quale notando come la novella sulle clausdlasive avesse introdotto un controllo sull’atéivi
contrattuale, mentre il t.u.b. conteneva «anzitutta disciplina in ordine alle previsioni di lintidae
anticipata individuazione del giustificato motivaiteneva che la soluzione dell’apparente conflitto
tra le diverse discipline dovesse essere risolfgieggndo la regola lex generalis posterior non
derogat legi speciali anteriori»

199 vedisuprag§ 1.9.

10 Cfr. ROMAGNOLI G., op. cit, p. 405; BISSOLETTIM., op. ult. cit.,p. 19; $RENA P.,op. ult. cit,
p.360, n. 23; MRERAU., | profili generali dell'attivita negoziale ..Git., p. 373, I'A. evidenziava
come essendo lart. 117, 5° comma, t.u.b. una digmme generale per i contratti bancari,
applicabile quindi in ogni caso, lo stesso non blveepotuto non trovare applicazione anche nei
contratti bancari conclusi con un consumatore.
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comunicazione immediata siano indirizzati direttatee«al consumatore» (art.
1469bis, 4° e 5° comma, c.c.; ora art. 33, 3° e 4° conouod, consy.

Ulteriore questione riguardava la facolta di reced#al contratto riconosciuta al
consumatore a fronte della modifica del regolamentdrattuale.

Nel richiedere che la clausola suk variandj al fine di non rientrare nella
generale presunzione di vessatorieta, riconoscaoatumatore che subisce la
modifica il diritto di recedere dal contratto, élgislatore ha omesso, da una parte, di
specificare se, una volta esercitato il recessalidnte avesse diritto o0 meno
all'applicazione delle condizioni originariamentatjite e, dall’altra, di indicare il
termine entro cui tale diritto potesse essere etilt@ esercitato.

Sul punto la dottrina e la giurisprudenza hannentto che tale disciplina
andasse integrata con quella gia dettata daltt¢.per cui il cliente-consumatore
della banca avrebbe potuto esercitare il dirittoedesso entro quindici giorni senza
penalitd"® trovando applicazione, in sede di liquidazione ¢tondizioni

originariamente pattuitekart. 118, 3° comma, t.u.b'.

2.6. Le modifiche introdotte con la conversione in leggelel c.d. d.l.
sulla competitivita (n. 223/2006).

Nel 2006 ['Autorita garante della concorrenza e dedrcato (AGCM) e
intervenuta sulla questione del mancato coordindmnéa la disciplina dettata a

tutela del consumatore e quella contenuta nel.i.adm la segnalazione AS338 del

11 Cfr. BUSSOLETTI M., op. ult. cit, p. 27, I'A. notava, inoltre, come sebbene la igigta sulle
clausole vessatorie non richiedesse la forma aqét le comunicazioni, quest'ultima potesse essere
desunta dall’art. 117, 1° comma, t.u.b., il quatkel«ichiedere la forma scriti@d substantianfsia
pure con la comminatoria della nullita relativajpiicitamente predica la medesima formula anche
per le modificazioni contrattuali».

12 cfr. TRiB. BoLzANO, 11 aprile 2005, cit., p. 853-854, che affermardme la disciplina sulle
clausole vessatorie e quella del t.u.b. debbansesesintegrate tra loro allo scopo di offrire al
consumatore il massimo di tutela» ha giudicato ates® la clausola con cui la banca pretendeva
per il recesso il pagamento di somme non giustéiceella sostanza e, quindi, qualificabili come una
sorta di «caparradctius multa] penitenziale».

13 Cfr. FARNETI M., lus variandi recesso, spese di chiusura conto e condizionh@uoiche nei
contratti bancari del consumatore: dalla giurisprrza alla nuove regole del t.u.in Riv. dir. priv,
2006, p. 871.

114 Cfr. SRENA P.,0p. ult. cit, p. 361 e ss.; MARRA L., op. ult. cit, p.330; cfr. anche BSSOLETTI

M., La disciplina dejus variandi..., cit., p. 28 e ss., il quale con riferimento abrgruo termine» di
preavviso richiesto dalla disciplina sulle clausolessatorie per le modifiche riguardanti il
disciplinare giuridico del contratto, attribuivatafmine di quindici giorni previsto dall’art. 118.b.

«un valore interpretativo semplice e non cogenté pel senso che il termine di quindici giorni
[dovesse] considerarsi congruo in linea di prireipinon potendosi escludere che in taluni casi
anche tale termine potesse risultare insufficienteero eccessivo.
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26 maggio™®.

Mettendo in evidenza «l'instaurarsi di ostacolpadlviluppo concorrenziale del
mercato dei servizi bancari», causati dalle coecmnetdalita di applicazione della
disciplina sulius variandi in tale occasione 'AGCM ha sollecitato 'adeguento
delle norme del tu.b. a quelle da ultimo trasfusd Codice del consumo,
suggerendo: la limitazione delle variazioni unitateai soli casi in cui vi sia un
giustificato motivo; I'eliminazione della comunigame impersonale tramite G.U.;
e il prolungamento del periodo entro cui il cliepi@ssa recedere dal contratto una
volta che gli sia stata comunicatavkriatio®.

Le linee di riforma suggerite dalla AGCM con la sal;azione AS338 del 26
maggio 2006 sono state immediatamente recepiteegialatore, il quale dopo poco
piu di un mese € intervenuto in modo significatsudla disciplina delus variandi
bancario, attraverso I'emanazione del. d.l. sulla competitivita (4 luglio 2006, n.
223,

Lart. 10, 1° comma, del d.l. n. 223/2006, convn aoodif. dalla I. 4 agosto
2006, n. 248, ha sostituito il previgente testol'a®l 118 t.u.b., prescrivendo
l'osservanza da parte delle banche di condizioniopérativita maggiormente
rigorose per I'esercizio dals variandt'®

In prima battuta, puo osservarsi come in letteeatnon si sia mancato di
sottolineare come tale riforma abbia, da un latmsentito il superamento di gran
parte dei problemi sollevati dal mancato coordinaimecon la disciplina ora
contenuta nel Codice del consumo e, dall’altro,lesato nuovi quesiti
interpretativi'®, sui quali in questa sede, oltre a riferire lengipali modifiche che
hanno interessato la materia oggetto di studiogmera soffermarsi brevemente.

Circa i contenuti della riforma operata dal legista del 2006, deve notarsi
come la nuova formulazione del primo comma dell’ad8 t.u.b., prevedendo la
possibilita di convenire pattiziamente «la facadiamodificare unilateralmente i

tassi, i prezzi de altre condizioni di contratte sembrava aver risolto in senso

1S AGCM, provv. 26 maggio 2006, Segnalazione AS38&dll., n. 19/2006.

116 \edi per tutti @RGONIA., Sub art. 33..., cit., p. 301 e ss.;IECININI V., | rapporti tra banca e
clientela..., cit., p. 300 e ss.

117 Cfr. per una panoramica su tali argomentRN¥ETI M., lus variandirecesso, spese di chiusura
conto .., cit., p. 873.

M8 EARNETI M., op. ult. cit, p. 874.

19 sANTONI G., Lo jus variandidelle banche nella disciplina della I. n. 248 déi0B, in BBTG |,
2007, p. 252.
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positivo il dubbio — che in passato aveva divisalddtrina — circa la riferibilita o
meno di tale potere, oltre che alle condizioni @roithe, anche a quelle.d.
normative°.

Tale precisazione, insieme con lI'espressa prewesdeila necessaria sussistenza
di un giustificato motivo a fondamento dell'esergizdel ius variandi
indipendentemente dalla qualifica del cliente coroensumatore o come
professionista, contribuiva a rendere maggiormeontrente il sistema, allineando
la disciplina contenuta nel t.u.b. a quella origiamente introdotta con la novella
sulle clausole abusive e ora trasfusa nel Coditeatsumd®.

A chiusura del primo comma dell'art. 118 t.u.b.labislatore ha inserito un
richiamo all’'art. 1341, 2° comma, c.c., consideratiperfluo nella misura in cui si
limitava a ripetere quanto gia statuito dall’att715° comma, t.u.t?

Il riferimento operato dal Testo unico alla distipl delle condizioni generali di
contratto prevista dal Codice civile, se da undepforniva un’ulteriore conferma
del fatto che la clausola attributiva die$ variandifosse una clausola vessattiia
dall'altra chiariva soltanto quanto gia sembravaifp@ in dottrina, ossia che il
potere di modifica unilaterale dovesse essere, gni @aso, specificamente
approvato per iscritto dal cliente, pena I'ineftiadella clausola.

In letteratura, infatti, si escludeva che da t#lerimento potesse desumersi che
la disciplina dettata dall’art. 118 t.u.b., a difaza di quella dettata dall’art. 117, 5°
comma, t.u.b., si riferisse alle sole ipotesi im lauclausola sulus variandifosse

inserita in condizioni generali di contrattd

120 Cfr. SANTONI G., op. cit, p. 255, I'A. evidenziava come la lettera del nmaart. 118 t.u.b.
apparisse «idonea a fugare ogni dubbio sulle cadizontrattuali modificabili», facendo il primo
comma espresso riferimento anche «“alle altre coowli di contratto”, con formulazione talmente
ampia da comprendere certamente anche le normati"@eNE A., Le “fonti private” del diritto
bancario: concorrenza, trasparenza e autonomia agtav nella (nuova) regolamentazione dei
contratti bancarj in BBTC I, 2009, p. 300; SNTANGELO A., Sub art. 118cit., p.1723.

12l Cfr. SaNTONI G., op. cit, p. 257, il quale nota come «gid nel vigore deecedente
formulazione della norma, anche per i clienti nomsumatori», si dovesse ritenere «illegittimo il
cambiamento arbitrario delle condizioni contrattuad quanto in contrasto con i generali canoni
della correttezza e della buona fedes;F@LI M., Sub art. 118in DE CRISTOFAROG. € ZACCARIA

A. (a cura di)Commentario breve al diritto dei consumatdtadova, Cedam, 2010, p.1426.

122 Cfr. MAzzINI F., Conti correnti: il cliente esce senspese, irGuida al diritto, n. 34, 2006, p.106;
FARNETI M., op. cit, p. 875; ®RGONIA., Sub art. 33 .,.cit., p. 304.

123 Cfr. SANTONI G., 0p. cit, p. 253; RECININI V., | rapporti tra banca e clientela ,.cit., p. 293: I'A.
evidenzia come il carattere vessatorio della nonma sia mai stato in discussione, cio in ragione
dell'«evidente squilibrio di poteri che introduceadavore della banca alla quale attribuiva la liéco
di introdurre nel contratto una clausola che lersiava il potere di modificare unilateralmente le
condizioni contrattuali senza alcun preventivoripétio del cliente».

124 DE PoLI M., op. cit, in Commentario breve De Cristofaro-Zaccariit., p. 1425.
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Ulteriore novita della disciplina poteva esserecardrata nelle modalita di
comunicazione delle variazioni contrattuali, ovéegjislatore aveva — questa volta
definitivamente — escluso I'ammissibilita di unanmumicazione impersonale,
stabilendo che questa doveva essere fatta «esm@s®a al cliente secondo
modalita contenenti in modo evidenziato la formuf®roposta di modifica
unilaterale del contratto™$

La comunicazione, oltre a dover essere individuddeeva essere effettuata in
forma scritta 0 «mediante altro supporto durevaleventivamente accettato dal
cliente» (ad. es. messaggi di posta elettronicenuoicazioni mediante il servizio
onlinedella “banca multicanale”, et¢?.

In dottrina, al fine di garantire un’effettiva peesli conoscenza da parte del
cliente del fatto che la banca stesse per variarecdndizioni contrattuali
precedentemente praticHte si riteneva che tale comunicazione dovesse essére
tipo “dedicato”», ossia espressamente finalizzadairdormare il cliente della
modifica contrattuale, escludendosi la possibititée una simile comunicazione
potesse essere utiimente inserita all'interno esfitatto conto periodicamente
inviato alla clientel&®

Per quanto concerne, invece, il contenuto dellauwooazione, nonostante ne
mancasse l'esplicita previsione, in letteraturarsi ritenuto pacifico che la banca

dovesse precisare il motivo in base a cui era sggggata la modifica’.

125 Cfr. SANTONI G., op. cit, p. 258, I'A. con riferimento alla previsione ctiaformativa al cliente
dovesse essere preceduta dalla formula “Propostedifica unilaterale del contratto”, la quale era
indicata dalla norma tra virgolette, considerava igtituti di credito obbligati ad impiegare
specificamente tale dizione, comportando eventmdifiche nella sua intitolazione, e finanche
semplici errori di battitura, I'inefficacia delleaviazione.

126 Cfr. SRENA P, Il ius variandidella banca .,.cit., p. 279

127 Cfr. GORGONIA., Sub art. 33 .,.cit., p. 305, il quale, nel sottolineare I'utilitel onere formale di
riprodurre nella comunicazione la formula “Propadianodifica unilaterale del contratto”, metteva
in luce il rischio che il cliente, ritenendo la conicazione ricevuta dalla banca «di contenuto simil
a quelle che abitualmente riceve», potesse disisgsarsi del contenuto della stessa, lasciando
decorrere inutiimente il termine per I'eserciziol decesso e restando cosi assoggettato
(inconsapevolmente) alle nuove condizioni conteditu

128 ATELLI M. e MazzEO M., L'osservatorio legislativo. Prime note sulla rifoanrdell'art. 118 del
testo unico bancarioin Obbligazioni e contratti2006, p.851Contra PICCININI V., | rapporti tra
baca e clientela ., cit., p. 331; B PoLl M., op. cit, in Commentario breve De Cristofaro-Zaccaria
cit., p. 1427, evidenzia come la norma richiedessgusivamente che la modifica fosse comunicata
espressamente al cliente, con modalita chiare eduivoche, ritenendo possibile che I'informativa
relativa alla variazione avvenisse «mediante adagt@municazione contenuta nell’estratto conto».
129 Cfr. FARNETI M., op. cit, p. 876; &NTONI G., op. cit, p. 257, il quale evidenziando come la
riforma fosse volta «ad incrementare la traspareseiarapporti con la clientela», considerava
«gravemente contraddittoria» ogni interpretaziomdtay ad escludere I'obbligo della banca di
indicare nella comunicazione il giustificato motietella modifica; 8&ENA P., op. loc. ult. cit;
MORERAU., Contratti bancatri .., cit., p. 169; MRONEA., op. cit, p. 305.
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Sebbene Incipit del secondo comma, riferendosi a «qualunque madific
unilaterale», potesse lasciare intendere che siari@zioni sfavorevoli, sia quelle
favorevoli al cliente, dovessero essere comunidateonformita al prescritto
modello legale, tale conclusione veniva esclusalottrina sulla base del terzo
comma dell’art. 118 t.u.b., il quale limitava lanominatoria dell’'inefficacia alle
sole variazioni sfavorevoli che non fossero stateunicate secondo le prescritte
modalitd>°.

La seconda parte del nuovo art. 118, 2° commdy.t.disponeva inoltre che
linformativa relativa alle variazioni contrattuatiovesse essere inviata con un
termine di preavviso di trenta giorni, prevedendaspossibilita per il cliente di
recedere dal contratto entro il termine di sessgiotani.

A differenza della previgente disposizione, la qustlabiliva che il recesso dal
contratto potesse essere utiimente esercitato eaquodici giorni dalla
comunicazione della modifica, il nuovo art. 118k.pucosi come riformulato dalla
legge di conversione (diversamente dal d.l. sulmmetitivita)*’, ometteva ogni
riferimento sul punto, rendendo incerta l'individimne del momenta partire dal
qguale le variazioni fossero divenute efficaci, nudadel dies a quodal quale
iniziasse a decorrere il termine per I'esercizibrdeess®

Sulla base della natura di atto recettizio dellananicazione, in dottrina si
riteneva comunque che il termine entro cui il diéeepotesse recedere dal contratto
iniziasse a decorrere dal giorno in cui questidiav ricevutagx artt. 1334 e 1335
c.c!® considerandosi assorbito il termine di preavviroquello pii ampio
riconosciuto al cliente per il recessbd

L'individuazione del momento in cui le variazionicquistavano efficacia
risultava essere ulteriormente problematica, cio rawgione della particolare
formulazione del secondo comma del novellato at8 Lu.b., il quale come

evidenziato in dottrina, stabilendo che la modisicaovesse intendere «approvata»

130 Cfr. FARNETI M., op. ult. cit, p. 877; ®RGONIA., Sub art. 33 .,.cit., p. 304; [ PoLI M., op.

cit., in Commentario breve De Cristofaro-Zaccarat., p. 1427 e 1429.

131 EARNETI M., Op. cit, p. 876, n. 47; ®ENA P.,op. ult. cit, p. 280.

132 DE PoLl M., op. cit, p. 1427.

133 gRENA P.,0p. loc. ult. cit

134 ¢fr. SANTONI G., op. cit, p. 260; [ PoLI M., op. cit, in Commentario breve De Cristofaro-
Zaccarig cit., p. 1428.Contra MIRONE A., op. cit, p. 303, il quale riteneva che il legislatore,
mediante I'eliminazione, in sede di conversione dkgtreto legge, della precisazione che sanciva il
decorso del termine per I'esercizio del recessoridavimento della comunicazione, avesse inteso
collegare il relativadies a quacon la data di scadenza del preavviso, cosi aéntlo al cliente «un
termine di riflessione per lo meno pari a novantarg».
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ove il cliente non avesse esercitato la facoltaededere dal contratto, sembrava
voler ricondurre la figura dels variandiallo schema proposta/accettazione tacita,
cosi da ricuperare il procedimento di modifica alochema consensuale di
conclusione del contraftd.

Proprio in virtu dell’apparente subordinazione ‘@dfiicacia della modifica
allapprovazione tacita del cliente, parte dellétriioa aveva addirittura affermats
che la riforma del 2006 avesse disinnescato il rpotiella banca di modificare
unilateralmente il divisato assetto contrattualetroducendo un meccanismo
bilaterale di modificazione del contratto, in fordel quale la modifica non avrebbe
potuto produrre effetti prima della sua approvaegitacita ad opera del cliefhté
ossia prima che fosse decorso il termine di sessgiorni dal ricevimento della
comunicazione effettuata dalla banca.

Tale lettura é stata pero rifiutata da altra patedla dottrina, la quale ha
evidenziato come, in realta, il meccanismo da$ variandi continuasse a
configurarsi come un diritto potestativo della bafit sembrando poco plausibile
lintenzione del legislatore di operare un cosiical® ribaltamento della
regolamentazione deus variandi bancario, il quale — sin dalla sua primissima
formulazione nell’art. 6 della I. n. 154/92 — ss@mpre configurato come il potere
della banca di modificarex uno laterde condizioni contrattuali combinato con il
potere riconosciuto al cliente di evitare la mawdifrecedendo dal contrattd

Da tali considerazioni si ricavava, quindi, che gffietti della modifica operata

135 Cfr. FARNETI M., op. ult. cit, p. 876; I PoLl M., op. loc. ultt. citt.Ripercorre recentemente i
termini della questioneABLIANTINI S., L’incerta disciplina del nuovéus variandi..., cit., p. 150 e
Ss.

136 Cfr. SANTONI G, 0p. cit, p. 258 e ss., il quale a seguito della modifegidlativa vedeva mutato

il potere della banca, nel senso che listituto adedito non avrebbe potuto piu modificare
unilateralmente le condizioni contrattuali, ma sptoporre modifiche, le quali non sarebbero potute
essere rifiutate dal cliente se non recedendoatdtaito.

137 SANTONI G., op. cit, p. 259.Contra MIRONE A., op. cit, p. 303, che sottolineava come, ove si
fosse abbracciata l'interpretazione per cui I'effi@a delle modifiche derivasse unicamente dallo
scadere del termine di sessanta giorni per |'emerailel recesso, si sarebbe privato di ogni
significato il preavviso, il quale non avrebbe potuealizzare nessun altro effetto, essendo questo
fondamentalmente preordinato a consentire I'appicee delle nuove condizioni comunicate dalla
banca.

138 Cfr. SRENA P.,0p. ult. cit, p. 281, I'A. definisce «un’inaccettabile finzionéequiparazione del
silenzio del cliente ad un’accettazione tacita alglfoposta di variazione; IRONE A., Le “fonti
private” del diritto bancario..., cit., p. 302, il quale da un lato evidenziawane I'impiego della
formula “Proposta di modifica unilaterale” avesda sola finalita di richiamare I'attenzione del
cliente» sul fatto della modificazione delle corndig contrattuali ad opera della banca; mentre
dall'altro escludeva che, al fine di ricondurrefddtispecie nell’ambito delle modifiche consensuali
si potesse attribuire «eccessivo peso» alla tedogie utilizzata dal legislatore nell’affermare dae
modifica si dovesse intendere «approvata» dalteljen caso di mancato recesso.

139 DE POLI M., Op. cit, p. 1428.
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dalla banca divenissero efficaci allo scadere dehine di preavvisd®, restando
perd «risolutivamente condizionati all'esercizid teeesso» da parte del clietite

In altri termini, tale disposizione veniva lettd senso di consentire al cliente di
togliere efficacia alla modifica comunicata dallanba mediante I'esercizio del
diritto di recesst? il quale si sarebbe configurato come «rifiutonitiativo di una
variazione contrattuale gia verificataSi

Con riferimento al recesso, mentre il d.I. sullameetitivita specificava
espressamente che qualora il cliente avesse esertale diritto, in seguito alla
comunicazione dellaariatio, questo sarebbe dovuto avvenire «senza penalita e
senza spese di chiusura», la legge di conversieh@farmulare il testo dell’art.
118 t.u.b. aveva lasciato il solo riferimento alkecessita che il recesso avvenisse
«senza spese», prevedendo invece in un’ulteriospodizione, estranea a tale
articolo e avente portata generale, che nei cdntlatdurata il cliente avesse
«sempre la facolta di recedere dal contratto sqremaalita e senza spese di
chiusura» (art. 10, 2° comma, |. n. 248/206%6)

In virtu di tali previsioni, risultava chiaro comala banca fosse inibita la
possibilita di chiedere il pagamento di una mulémitenziale per I'esercizio del
recesso, nonché di far gravare sul cliente le exadinspese connesse con la
chiusura del rapport?”.

A mo’ di semplice notazione e rinviando a quantdisi in seguitd*®, un’ultima
novita introdotta dal legislatore del 2006, che gaaticolarmente impegnato gli
interpreti, ha riguardato la previsione dell’obbligper la banca di attuare
contestualmente le variazioni dei tassi di intezesonseguenti a decisioni di
politica monetaria, sia con riguardo ai tassi dwbithe quelli creditori, con

modalita tali da non recare pregiudizio al cliefag. 118, 4° comma, t.u.b.).

140 Cfr. SRENA P.,0p. loc. ult. cit, MORERAU., op. loc. ult. cit, MIRONEA., op. cit, p. 303.
“IMIRONEA., Op. cit, p.302.

12 De PoLi M., op. loc. ult. cit.

143 gRENA P.,0p. loc. ultt. citt.

144 EARNETI M., op. ult. cit, p. 878

145 Cfr. FARNETI M., op. loc. ult. cit, SRENA P.,op. loc. ultt. citt, DE PoLI M., op. loc. ultt. citt.
“vediinfra § 3.2.8.
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2.7. | recenti interventi legislativi in tema di ius variandi il d.lgs. 13
agosto 2010 n. 141 e la conversione in legge ddal. “Decreto

Sviluppo”.

Trattandosi di presentare sommariamente i contetalfiennesimo mutamento
legislativo della disciplina deals variandibancario, i quali saranno ampiamente
ripresi nel prossimo capitolo, occorre segnalarelipinarmente e per ragioni di
completezza, lintroduzione nel nostro ordinamertio un’ulteriore ipotesi di
modifica unilaterale, avvenuta con il d.lgs. 27 mgo 2010, n. 11, la quale va ad
affiancarsi a quelle gia contenute nell’art. 118k. e nell’art. 33, 3° e 4° comma,
cod. cons., rendendo ulteriormente frastagliatgidl composito quadro normativo
della materia"’.

Successivamente a tale intervento legislativo, déaessita di provvedere al
recepimento della direttiva 2008/48/CE, relativa @ntratti di credito ai
consumatori, ha fornito al legislatore un’ulteriavecasione per rimaneggiare la
normativa contenuta nel t.u.b., realizzando quefia in dottrina € stata definita
come «la piu importante e la piu profonda fra lenferose) riforme subite dal t.u.
bancario posteriormente alla sua entrata in vig8fe»

Il Governo, sulla base della delega contenuta Helta 88/2009 ¢.d. «legge
comunitaria 2008%°, ha predisposto ed approvato il d.lgs. n. 141/2010
(successivamente modificato ed integrato dal driig218/2010), il quale oltre a
recepire il contenuto della direttiva sul credilocansumo ha apportato svariate
innovazioni al t.u.b. e ad altri testi normativijlle quali in questa sederatione
materiae— non & possibile soffermarsi se non limitandok® abvita apportate al

titolo VI del t.u.b. e, in particolare, al regimeldus variandibancario.exart. 118

14711 d.Igs. n. 11/2010, nel dare attuazione allattiva 2007/64/CE sui servizi di pagamento, ha
inserito nel Titolo VI del T.u.b. il nuovo Capo bis, nellambito del quale ha dettato una specifica
disciplina delius variandiper i contratti quadro aventi ad oggetto servizpdgamento (art. 126-
sexied.u.b). Per ulteriori approfondimenti vadira § 3.3.

148 DE CRISTOFAROG., La nuova disciplina dei contratti di credito ai ceumatori e la riforma del
t.u. bancarig in | contratti, 2010, p. 1041.

149 art. 33, I. n. 88/2009, nel dettare i principiceteri direttivi per la predisposizione dei detére
legislativi per l'attuazione della direttiva 2008/€E, ha autorizzato il Governo ad apportare le
necessarie modifiche e integrazioni al t.u.b., héna coordinare, al fine di evitare sovrapposizioni
normative, il Titolo VI del t.u.b. con le altre gissizioni legislative aventi a oggetto operazioni e
servizi disciplinati dal medesimo Titolo VI, noncleén le altre disposizioni aventi ad oggetto la
tutela dei consumatori.
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t.u.b’

L'art. 4, 2° comma, del d.lgs. n. 141/2010 ha peviintegrale sostituzione del
Capo |, Titolo VI del t.u.b., integrando e modifickd disposizioni gia esistenti,
ovvero introducendone di nuove, nelle quali sonatesttrasfuse prescrizioni
normative precedentemente collocate all’esterna.ddd*>*

Tralasciando le altre modifiche, le quali per qoami interessa risultano essere
di contorno, e venendo subito alle innovazioni bheno interessato la disciplina
del ius variandibancario, pud senz’altro notarsi come la principad@ita abbia
riguardato la distinzione, operata dal primo comdwlart. 118 t.u.b., tra i
«contratti a tempo indeterminato», nei quali pudsees convenzionalmente
riconosciuto alla banca il potere di modificare lat@ralmente, in presenza di un
giustificato motivo, «i tassi, i prezzi e le aliwendizioni previste dal contratto», e
gli «altri contratti di durata»réctius: a tempo determinato), nei quali il potere di
modifica attribuito alla banca non puo incideretsisso di interesse originariamente
pattuito, ferma restando la possibilita di variaire,presenza di un giustificato
motivo, gli altri oneri economici e le clausole oégmentari>>

Il d.Igs. n. 141/2010 ha lasciato pressoché int&ti& previsioni contenute nel
terzo e quarto comma dell’'art. 118 t.u.b., cosi eadnprincipio per cui la modifica
unilateralmente apportata dalla banca si intengeospata qualora il cliente non
receda dal contratto entro due mesi dalla ricezideka comunicazione della
variatio.

Ulteriori cambiamenti, sui quali ci si soffermeampiamente nel prossimo
capitolo, riguardano schematicamente:

a) l'eliminazione del richiamo all’art. 1341, 2° coma, c.c., sostituito con la
previsione, prima contenuta dall’art. 117, 5° comtnab. (ora abrogato), per cui la
clausola attributiva delus variandi deve essere «approvata specificamente dal
cliente»;

b) 'espressa limitazione del potere di modifica uteitale alle sole condizioni

%0 per una panoramica della struttura e dei contefeliil.lgs. n. 141/2010 vediElCRISTOFAROG.,
op. cit, p. 1043 e ss.

51 DE CRISTOFARO G., 0p. cit, 1045; @&NTINI A., La disciplina delle modifiche unilateralius
variand) nel Testo unico bancario dopo il d.Igs. n. 1412{#.0 in | contratti, 2011, p. 391.

132 5CIARRONE ALIBRANDI A., Interventi normativi sul contenuto regolamentarei @entratti
bancari: il diritto di recesso e lqus variandi, in AA. VV.Nuove regole per le relazioni tra banche e
clienti. Oltre la trasparenza? Atti del convegnamutosi in San Miniato il 22 e 23 ottobre 2010
Torino, Giappichelli, 2011, p.74; €ENTINI A., op. cit, p. 393; b., Il procedimento di modifica
unilaterale dell’art. 118 T.U.B. dopo il “Decretoviuppo”, in | contratti, 2011, p.1035.
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gia previste nel contratto, escludendosi quindpdssibilita che la banca possa
introdurre nuove clausdi#:

c) il prolungamento del periodo di preavviso da urdua mesi, il quale viene ad
essere cosi fatto coincidere con il termine riconads al cliente, in seguito alla
variazione delle condizioni contrattuali, per patecedere dal contratto;

d) la reintroduzione del rinvio alle deliberazionil d2ICR con riguardo alle
determinazione delle modalita di comunicazione edelariazioni concernenti i
rapporti al portatore.

All'indomani del d.lgs. n. 141/2010 il legislator® di nuovo tornato sulla
formulazione dell’art. 118 t.u.b. con I'emanaziaed d.l. n. 70/2011¢(d. Decreto
Sviluppo), convertito con modifiche dalla |I. n. 12611, ad esito del quale si e
introdotta un’ulteriore ripartizione disciplinareort riferimento alla prevedibilita
convenzionale déls variandinel’ambito dei contratti a tempo determinafo

Lintento del legislatore, spinto dalle sollecitazi dell’ABI, era quello di
allineare la previsione contenuta nell’art. 118ht.walla disciplina prevista per i
servizi di pagamento, mirando ad uniformare categdr operazioni e servizi
sostanzialmente assimilabif.

Lart. 126-bis, 3° commat.u.b., infatti, prevede che le parti possano atai,
in deroga all'art. 127, 1° comma, t.u.b., affindb&isciplina dettata in materia di
trasparenza, quindi anche con riferimento alle ri@dddi esercizio delus variandi
stabilite dall'art. 126sexiest.u.b., non si applichino «interamente o parzialtese,
nel caso in cui l'utilizzatore dei servizi di paganmto non sia un consumatore o una
«micro-impresa», cioé un’impresa con piu di diegeddenti che realizzi un
fatturato annuo o un totale di bilancio superiordua milioni di eurogxart.1, 1°
comma, lett. t), d.lgs. n.11/2010.

Possibilita che, invece, non e prevista nellambitella disciplina delius
variandi per i contratti bancari in generale, rispetto walgtrova applicazione I'art.
127, 1° comma, t.u.b., il quale sancisce la deriigg@ldelle disposizioni contenute

nel Titolo VI «solo in senso piu favorevole al dlie».

133 | a possibilita della banca di introdurre nuove diaioni contrattualiex art. 118 t.u.b., era gia
stata esclusa subito dopo la riforma del 2006 daidtero dello Sviluppo economico, mediante la
diramazione della nota n. 5574 del 21 febbraio 2007

154 scARPELLO A, Il “nuovo” jus variandidella banca dopo la conversione del cd. “decreto
sviluppo”, in Contratto e impresa2012, p. 585.

155 CenTINI A, Il procedimento di modifica ,.cit., p. 1037 e 1038.
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Lart. 8, 5° comma, lett. f), d.l. n. 70/2011, @erto, stabilendo l'introduzione di
un comma Adis, dopo il secondo comma dell'articolo 118 t.u.brara appunto ad
attribuire alle parti contrattuali la possibilitd donvenire pattiziamente la non
applicazione, «in tutto o in parte», delle dispmsiz dettate in materia dius
variandi, purché il cliente non fosse stato un consumat@eina micro-impresa.

Tuttavia, tale provvedimento legislativo, il quale linea teorica, grazie
all'introduzione del nuovo comma, lasciava presatgrpossibilita per le banche di
apportare ampie deroghe alla disciplina del proonedio di modifica disposto
dall’art. 118 t.u.b>® ha incontrato una forte avversione da parte delfociazioni
degli imprenditori e, in particolare, della Confiradria®’.

La maggior parte delle critiche si sono conceairat particolare, sulla seconda
disposizione, contenuta nella lett. g) dell’art.58,comma, d.l. n.70/2011, in virtu
del quale la deroga prevista dal commiiavrebbe trovato applicazione anche ai
contratti in corso al momento dell’entrata in vigatel decreto legge, potendo le
banche e gli intermediari finanziari (entro il 3ugno 2011) comunicare — nelle
modalita stabilite dal secondo comma dell’art. L1&. — le modifiche apportate al
contratto, le quali si sarebbero intese approvataloga il cliente non avesse
esercitato il recesso «entro 60 giorni dal ricevitoedella comunicazione».

Tale disposizione, piu che consentire I'applicagiatel nuovo comma Bis
anche ai contratti in corso al momento dell’entretavigore del decreto legge,
conclusi con soggetti diversi da consumatori e odigrprese, in realta consentiva
agli istituti di credito di apportare modifiche laterali al rapporto in essere, a
prescindere dalla presenza o meno di una clausblassvariandispecificamente

approvata dal cliente®

136 CenTINt A, Il procedimento di modifica ,.cit., p. 1036: secondo I'A. il nuovo comma avrebb
consentito alle parti di derogare tutte le dispiosizdell’art. 118 t.u.b. Cfr. sul punto@METTA A.

A., op. cit, in lus variandibancario .., cit,, p.7, il quale nota come la formula legislat
promettesse «assai piu di quanto avrebbe poi potatatenere», restando in ogni caso necessaria
una specifica approvazione della clausola attnfautiel relativo potere di modifica, nonché la
sussistenza di una ragione meritevole di tutelaraldmento dellaariatio, exart. 1322 c.c., e la
necessita che la stessa fosse comunicata al ¢l@négurandosi I'atto di esercizio dels variandi
come un atto recettizio. L'A., inoltre, evidenziante la mancata previsione di un’espressa deroga
allart. 127, 1° comma, t.u.b. (cosi come previddl'art. 126bis, 3° comma, t.u.b.) conducesse ad
adottare una «linea interpretativa di riduzion¢esimtica della deroga», nel senso di ritenere ehe |
modifiche apportabili alla disciplina dals variandinon potessero andare comunque a detrimento
della clientela imprenditoriale.

157 per una ricognizione del dibattito sorto fra lanfledustria e I'’ABI a seguito dell’lemanazione del
d.l. n. 70/2011, vedi gli articoli pubblicati $talia Oggi,il 18, 19 e 20 maggio 2011, tutti a p. 10.

1% Cfr. FERROLUZZI F., Ipotesi e rilievi sui confini applicativi dell'art.118 t.u.b. dopo
l'introduzione del comma Bis, in DOLMETTA A. A. e SIARRONE ALIBRANDI A. (a cura di), lus
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In ragione delle forti critiche suscitate da taleeyisioné® in sede di
conversione del decreto legge, si € provveduto gonmaxi-emendamento a
modificare la portata della norrfa

Sicché, nella sua versione definitiva, il commaig-ora riconosce alla banca,
gualora instauri rapporti con clienti che non si@easumatori o micro-imprese, la
possibilita di inserire, nei contratti di duratat@empo determinato, «clausole,
espressamente approvate dal cliente, che prevddapaossibilita di modificare i
tassi di interessal verificarsi di specifici eventi e condizigrpredeterminati nel
contratto>'®",

A seguito di tale modifica, quindi, la disciplinaldus variandj exart. 118 t.u.b.,
viene a differenziarsi dal punto di vista oggetti@osseconda che tale potere sia
convenzionalmente attribuito alla banca in un @itdra tempo indeterminato
ovvero in un contratt@ tempo determinataovendosi in tale ultimo caso operare
un’ulteriore ripartizione di tipo soggettivo a sada che listituto di credito si
relazionicon un consumatoreuna micro-impresappurecon soggetti diversi>

Completata la panoramica sui mutamenti e le innowazhe, nell’arco di venti
anni, hanno interessato la disciplina delle mobdianilaterali nei contratti bancari,
exart. 118 t.u.b., non resta che procedere ad unsupél approfondita e ragionata
dell'attuale quadro normativo, si da evidenziarpesitivi cambiamenti rispetto al
passato, oltre ad individuarne i profili di critigiche pure permangono, nonostante i

continui rimaneggiamenti legislatii?.

variandibancario .., cit., p. 151, n. 4; SNTANGELO A., Sub art. 118cit., p. 1730;

159 Cfr. CENTINI A., op. ult. cit, p. 1038, n. 17.

10| succedersi delle diverse disposizioni normatio® ha comunque determinato rilevanti riflessi
operativi, essendo stata di fatto disapplicataidaggratori bancari I'originaria versione del nuovo
comma, in ragione delle forti riserve avanzate 'istdirvento legislativo, le quali lasciavano
presagire una revisione dello stesso in sede diersione (cfr. DLMETTA A. A., op. cit, in lus
variandibancario .., cit., p. 8; &NTINI A., op. ult. cit, p. 1038; vedi anchialia Oggi, 25 maggio
2011, p. 10). Inoltre, diversamente dalla previgergrsione dell'art. 8, 5° comma, lett. g), d.l. n.
70/2011, la legge di conversione ha disposto chgaléi possano inserire le clausole previste dal
comma 2bis soltanto nei contratti conclusi successivamenterdtata in vigore della norma,
stabilendo I'inefficacia delle variazioni eventuante apportate ai contratti in vigore nel periodo d
vigenza del decreto legge.

8L per gli opportuni approfondimenti veidira § 3.2.4.

162 CENTINI A., op. ult. cit, p. 1040; 8ARPELLOA., Il “nuovo” jus variandi..., cit., p. 586.

163 Cfr. DOLMETTA A. A., op. cit, in lus variandibancario .., cit., p. 11, il quale, proprio con
riferimento alle problematiche poste dal nuovo @isdegislativo, auspica un intervento di riforma
«di vasto respiro».
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CAPITOLO I
L A DISCIPLINA DEL IUS VARIANDI NEI CONTRATTI BANCARI

3.1. Premessa.

Analizzando I'evoluzione normativa della disciplidal ius variandinel’ambito dei
contratti bancari, si € potuto notare come la moeaiéx uno lateredelle condizioni
contrattuali sia un fenomeno ben radicato nellasgirdegli istituti di credito italiahj
sulla cui disciplina il legislatore € intervenutodiverse occasioni.

La stratificazione degli interventi legislativi hdelineato una segmentazione della
disciplina delius variandi«per blocchi di fattispecie contrattudlisponendo problemi di
coordinamento tra le diverse regolamentazioni cheme evidenziato in dottrifia sono
stati solo in parte superati dai successivi rimgraygenti operati dal legislatore.

Di tale articolazione e dei relativi problemi diardinamento si dovra tener conto nel
corso dell’analisi cui ci si accinge in questo talpi e, pur mantenendo uno sguardo
privilegiato al procedimento di modifica unilatexatiettato per i contratti bancari in
generaleex art. 118 t.u.b., il quale trova applicazione aneheontratti di credito al
consumo éx art. 125bis, 2° comma, t.u.b.), sara dunque necessario coanpléanalisi
del quadro normativo facendo qualche rapido cenlfe specifica disciplina dettata
dall’art. 126sexiest.u.b. per la modifica unilaterale dei contrattieati ad oggetto la

prestazione di servizi di pagamento.

3.2. La modifica unilaterale nei contratti bancari, exart. 118 t.u.b.

Nel rimodellare la disciplina deus variandiil legislatore del 2010 ha abrogato la
disposizione contenuta nell’art. 117, 5° comma,bt.’accorpandola all’'art. 118 t.u.b.,
dove invece e stato eliminato il riferimento all:at341 c.c. stabilendosi che il potere di

modifica unilaterale delle condizioni contrattugdossa essere attribuito alla banca

! Cfr. DOLMETTA A. A, Linee evolutive di ufus variandi, in LMETTA A. A. e SIARRONEALIBRANDI A.
(a cura di), lus variandiancario. Sviluppi normativi e di diritto applicatMilano, Giuffre, 2012, p.1.

% SCIARRONE ALIBRANDI A., Interventi normativi sul contenuto regolamentaré dentratti bancari: il
diritto di recesso e laus variandi, in AA. VV, Nuove regole per le relazioni tra banche e clie@litre la
trasparenza? Atti del convegno tenutosi in San 8Mil 22 e 23 ottobre 201dorino, Giappichelli, 2011,
p. 73;ID. € MUCCIARONE G., La pluralita delle normative dius variandinel t.u.b.: sistema e fratturén
DOLMETTA A. A. e SIARRONEALIBRANDI A. (a cura di), lus variandiancario .., cit., p.60.

% SCIARRONEALIBRANDI A. € MUCCIARONE G., 0p. Cit, p. 62.
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mediante una clausola «approvata specificatameigientes.

Considerando come nella prassi il testo contratga redatto unilateralmente dalla
banca per poi essere sottoposto alla sottoscrizieheliente, il quale in linea di principio
— in ragione del differente potere contrattuale cheatterizza le parti — non pud che
accettare o rifiutarein toto il contratto, I'espressione impiegata dal legisiat
sembrerebbe doversi intendere nel senso che litaadiella previsione pattizia, mediante
cui si riservi allistituto di credito ilius variandj sia subordinata al medesimo
meccanismo della.d. “doppia sottoscrizione” previsto dall’art. 1341, @mma, c.c., Cio
al fine di attrarre 'attenzione del cliente suihtenuto della relativa clausola ed evitare
che lo stesso sia colto di sorpresa dall’'eseraitabpotere di modifica ad opera della
banca.

In letteratur@ si evidenzia come la previsione, prima contenwiant. 117 e ora
nell'art. 118, esoneri l'interprete dalla necessitadover dedurre in via interpretativa
I'applicazione, anche in tali ipotesi, del procedmto prescritto dall’art. 1341, 2° comma,
c.c., la cui elencazione €& per altro ritenuta tassaescludendosi cosi la possibilita che la
clausola possa essere surrettiziamente inseritegelamento contrattudle

La previsione contenuta nel Testo unico bancartitiavia, si differenzia da quella
dettata dall’art. 1341, 2° comma, c.c. richiederndospecifica sottoscrizione della
clausola, non solo nel caso in cui questa siaimasar condizioni generali di contratto
ovvero in moduli o formulari, ma anche quando jalmento contrattuale sia stato
redatto per disciplinare un solo specifico rappbrto

Sebbene l'art. 118 t.u.b. nulla dica in merito atedalita di formulazione della
clausola da sottoporre al cliente per la spec#igprovazione, parte della dottrina ritiene
sia da censurare la prassi bancaria per cui lasalatsulius variandiviene formulata in
termini marcatamente sintetici e/o generici, taiichpedire alla controparte di acquisire

un’idonea consapevolezza della portata del poterdwdto alla banca, si da escludere

* Esprime dubbi circa il significato da attribuirt’espressione impiegata dal legislatore DRISTOFARO
G., La nuova disciplina dei contratti di credito ai cgeumatori e la riforma del t.u. bancari | contratti,
2010, p. 1047.

® Cfr. SANGIOVANNI V., Le modifiche unilaterali dei contratti bancari freecenti riforme e decisioni
dell'arbitrato bancario e finanziaripin Obbligazioni e contratti2012, p. 210.

® SANTANGELO A., Sub art. 118in Commentario al testo unico delle leggi in materimbaria e creditizia
diretto da F. @GPRIGLIONE, t. 3, lll ed., Padova, Cedam, 2012, p. 1717.

" Cfr. MAJELLO U., Sub art. 117in F. BLLI, G. CONTENTO, A. PATRONI GRIFFI, M. PORZIO € SANTOROV. (a
cura di), Testo unico delle leggi in materia bancaria e ctiedti. Commento al d. Igs. 1° settembre 1993, n.
385, 1l, Bologna, Zanichelli, 2003, p. 1939.

8 Cfr. SANTANGELO A., op. cit, p. 1718; gia con riferimento alla previsione @mita nell'art. 117 t.u.b.
vedi per tutti QGGEROP.,La modificazione unilaterale dei contratti bancafiadova, Cedam, 1999, p.66.
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che sulla stessa possa esprimersi un vero e pregmgenso del clierite

Allo stesso modo potrebbero sollevarsi dubbi clretiettivita del consenso espresso
dal cliente e, quindi, circa il soddisfacimento deduisito della specifica approvazione
della clausola suius variandj qualora a quest’'ultimo sia richiesta la sott@sonie di
un’autonoma dichiarazione di accettazione, distilatieresto del contratto, la quale pero si
limiti a richiamare in blocco le singole clausolesgatorie contenute nel regolamento
contrattuale mediante l'indicazione del numero ogwiell’'oggetto delle stesse.

Sebbene tale pratica sia considerata idonea dallasgyudenza ad assolvere |l
requisito dellac.d. doppia sottoscrizionexart. 1341, 2° comma, c'&, ritenere la stessa
sufficiente a soddisfare il requisito richiestol@at. 118 t.u.b. priverebbe di concretezza
tale previsione, non potendosi in tal caso ritemgam@ntito che I'attenzione del cliente sia
stata effettivamente richiamata sulla specificastda attributiva dalis variandi

Posta la necessita che il potere della banca difiver@ unilateralmente le condizioni
contrattuali trovi espressa menzione nel contrattoprre innanzitutto delineare I'ambito
di applicazione della disciplina dettata dal legfiste con riferimento ai contratti bancari

in generale.

3.2.1. Ambito di applicazione.

In via preliminare occorre chiarire a quale tipaédodi modifiche si riferisca l'art. 118
t.u.b.

Sebbene ad una prima lettura, sulla base del catabisisposto del primo e terzo
comma, sembrerebbe potersi ritenere che il relgtrozedimento trovi applicazione ad
ogni ipotesi di variazione posta in essere dallachasia essa favorevole o sfavorevole al
cliente, tale conclusione viene esclusa da paita dettrina, la quale sottolinea come la
disciplina dettata dall’art. 118 t.u.b. abbia urers reale» solo per le modifiche

peggiorative del divisato assetto contrattualeroaté delle quali la controparte viene a

° DOLMETTA A. A., op. cit, p. 34, il quale — richiamandoUBSOLETTIM., La normativa sulla trasparenza:
il jus variandi, in MORERA U. e NUzzo A. (a cura di),La nuova disciplina dell'impresa bancaria, II.
L'attivita delle bancheMilano, Giuffré, 1996, p. 219, secondo cui unrgEnso “alla cieca” [...] € un non
consenso» — ritiene che solo «un’indicazione dnaliielle clausole variabili [ammonendo] effettivemte

il cliente dell’entita e vastita dei rischi che gemo fatti gravare sulla sua posizione contrattugletrebbe
soddisfare il requisito della specifica approvaeioichiesto dall’art. 118 t.u.b.

10 Cfr. 71 G. e RTTI S., Responsabilita precontrattuale e contratti standakilano, Giuffré, 1993,
p.353 e ss.

113



trovarsi in una vera e propria condizione di sogmez™.

Diversamente, con riferimento alle ipotesi di vaiaai migliorative, le quali apportino
solo vantaggi alla controparte, potrebbe trovam@iegzione il principio sancito dall’art.
1333, 2° comma, c.c., il quale tra I'altro, consaalo al cliente di rifiutare la modifica,
non lo priverebbe della possibilita di continuare rapporto alle condizioni
originariamente pattuité

L'opinione secondo cui la disciplina dell’art. 11.8.b. si riferisca alle sole modifiche
sfavorevoli alla clientela, poste in essere ndliasse della banca e svantaggiose per la
controparte, sembra avere un condivisibile fondameéogico, considerando come la
stessa sia dettata a tutela del clithte

Infatti, apparirebbe irragionevole assoggettaharie eventuali variazioni favorevoli
alla controparte esclusivamente al procedimenttabetall’art. 118 t.u.b., costringendo
cioe la banca a correre il rischio che il clieme] cui interesse in questo caso viene
operata la modifica, receda dal contratto nellgsotin cui non intenda profittare della
variazioné”.

In ultimo, proprio la sanzione dell'inefficacia commata dal terzo comma alle (sole)
modifiche sfavorevoli al cliente, che non sianotestposte in essere nel rispetto delle
modalita prescritte dalla legge, parrebbe depoalesenso che le eventuali modifiche
favorevoli al cliente possano seguire anche alii@ds, collocandosi quindi al di fuori
dell’ambito di applicazione dell’art. 118 t.u'b.

Una volta chiarito che solo le modifiche sfavorevalla clientela trovano nella
disciplina dettata dal t.u.b. la loro disciplinalesiva, si deve osservare come il d.Igs. n.
141/2010 abbia risolto uno degli aspetti maggiot@etbattuti in dottrina, con riguardo
alla delimitazione della categoria dei «contraitidratas®, chiarendo come il potere di

" DoLMETTA A. A, op. cit, p. 13.ContraDE PoLi M., Sub art. 118in DE CRISTOFAROG. e ZACCARIAA.,
Commentario breve al diritto dei consumatdfiadova, Cedam, 2010, p. 1427, I'A. con riferimealla
versione dell'art. 11&nte riforma del 2010 nota come sia condizionata allespnza di un giustificato
motivo «anche la modifica favorevole al cliente [.pgr quanto una modifica favorevole sembri aueme
ipsai caratteri di giustificatezza».

12 Cfr. DOLMETTA A. A., op. loc. ult. cit; SCIARRONEALIBRANDI A. @ MUCCIARONE G., 0p. Cit, p. 59, n. 1.

13 Limita I'operativita dell'art. 118 t.u.b. alle somodifiche sfavorevoli, ovvero delle quali non séta la
natura, ABF, Collegio di Milano, decisione n. 777 eld 16 marzo 2012, in
www.arbitratobancariofinanziario.it

14 Cfr. SCIARRONE ALIBRANDI A. e MUCCIARONE G., op. loc. ult. cit, il quale evidenzia come ove si
reputasse che I'art. 118 t.u.b. trovi applicazianehe nel caso delle modifiche favorevoli allartdida, tale
strumento risulterebbe, «di per sé, sovradimengigisa non contrario, agli interessi della banca».

15 Cfr. SANTANGELO A., op. cit, p. 1722.

16 Cfr. CenTINI A, La disciplina delle modifiche unilateralius variand) nel Testo unico bancario dopo il
d.lgs. n. 141 del 2010n | contratti, 2011, p. 393.
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modifica unilaterale possa essere convenzionalm&urosciuto alla banca, con alcune
differenzé’, sia nei contratti a tempo indeterminato che ielljja tempo determinatd

In virtt di tale previsione viene a cadere la piosie di quant®, prima della riforma
del 2010, reputavano che, nel settore bancari@atagoria dei «contratti di durata»
dovesse considerarsi limitata ai soli contrattempo indeterminato, escludendosi quindi
I'ammissibilita delius variandj ad esempimel contratto di mutufS.

La dottrin&®, che recentemente si & occupata del tema, nomfati iincontrato
particolari difficolta nel’lammettere la pattuitidi delius variandianche nell’ambito di
tale negozio, cid naturalmente nei termini stabifial’art. 118 t.u.l* sui quali si
ritornera a breve.

Tralasciando i dubbi circa la riconducibilita o methel mutuo nell’ambito dei contratti

Vediinfra § 3.2.2.

18 Cfr. SCIARRONEALIBRANDI A. @ MUCCIARONE G., op. cit, p. 90, ove viene notato come per entrambe le
tipologie di rapporti si presenti la possibilita sopravvenienze che alterino l'originaria conven&n
dell'affare, non ravvisandosi ragioni idonee pé¢enere che «la fissazione di un termine di effi@aibeél
contratto debba equivalere ad assunzione del astifogni sopravvenienza.

19 Vedi per tutti MORERA U., | profili generali dell'attivita negoziale dellimpresa bané@s in BRESCIA
MORRA C. e MbRERAU. (a cura di)L'impresa bancaria. L'organizzazione e il contratio Tratt. dir. civ.
del Cons. Naz. Notardiretto da P. ERLINGIERI, Napoli, Esi, 2006, p. 36&ontra nel senso che anche i
contratti a tempo determinato dovessero esserenpisi nella categoria dei «contratti di duratas cf
SLVETTI C., | contratti bancari parte generalén CALANDRA BUONAURA V., PERASSIM. e SLVETTI C. (a
cura di),La banca: I'impresa i contrattiin Tratt. dir. commdiretto da G. OTTINO, Padova, Cedam, 2001,
p. 446; QGGEROP.,La modificazione unilaterale , cit., p. 171 e ss.,A6CEGLIA G.,| contrattibancari in
Trattatodi Diritto Commercialediretto da V. BONOCORE 111/2, Torino, Giappichelli, 2005, p. 144.

% In tal senso si era orientato il Ministero dellal@po economico con la nota n. 5574 del 21 feigbra
2007, reperibile inwww.fiscoetasse.com/upload/nota_21022007 gsifludendo i «contratti di mutuo, nei
quali lo svolgimento del rapporto in un arco tengd@rconcordato tra le parti costituisce un elemento
essenziale, a tutela degli interessi di entransbniraenti».

Mentre tale soluzione € stata fatta propria dalFARollegio di Milano, con le decisioni n. 388 d
maggio 2010 e n. 934 del 15 settembre 2010 (laegwall'altro afferma risoluta I'esclusione del mat
dalla categoria dei contratti di durata), entraribe/ww.arbitratobancariofinanziaridt; in altre decisioni
ivi pubblicate (cfr. ad es. ABF, Collegio di Milano,cilgone n. 1705 del 9 agosto 2011) non é stateceyv
posta in dubbio la legittimita della previsione ldetlausola attributiva, concentrandosi le stesdi& s
validita del giustificato motivo addotto a fondart®edella variazione, cfr. ENTINI A., Lo ius variandinelle
decisioni dell’Arbitrato Bancario e Finanziarjon | contratti, 2012, p. 193-194.

2L DOLMETTA A. A., Op. cit, p. 26; $IARRONEALIBRANDI A. @ MUCCIARONE G., op. cit, p. 93.Contranel
senso che la modifica unilaterale delle condizideli tasso d’interesse sia incompatibile con latira
causale del mutuo vedi da ultim@&RPELLO A., La nuova disciplina della trasparenza bancaria tra
normative di settore e categorie generali civitibg in Contratto e impresa2012, p. 259;0., Il “nuovo”

jus variandidella banca dopo la conversione del cd. “decretibluppo”, ivi, 2012, p.582. Perplessita sono
avanzate pure daABLIANTINI S., L'incerta disciplina del nuovaus variandibancario: tracce per una
lettura sistematicain Le nuove leggi civ. comp2012, p. 137, il quale rileva come, a frontd’'dsércizio
delius variandida parte della banca, al cliente sia offerto uredio (il recesso) «che svudtaconcretola
causa mutualistica» alterando «una corrispettivitdginaria fondata sul differimento temporale
dell'obbligazione restitutoria».

22 Cfr. GLIANTINI S.,La nuova disciplina del cdus variandinei contratti bancari: prime note critichén

| contratti, 2011, p.192 e ss.; ®RERAU. e QUVIERI G., La variazione dei tassi nei contratti bancari a
tempo indeterminato. sul nuovo commai®-dell’art. 118 t.u.b. in in DOLMETTA A. A. e SIARRONE
ALIBRANDI A. (a cura di), lus variandiancario, cit., p. 166.
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di durat&®, aspetto tra I'altro giudicato da alcuni «irrilene», non potendosi escludere
che il termine «durata» sia stato impiegato daklatpre come sinonimo di «contratto a
esecuzione non compiutamente istantaffeaim letteratura si evidenzia come tale
fattispecie contrattuale non presenti specificildi ta giustificarne la sottrazione
dall'ambito di applicazione dell’art. 118 t.u.b.gtpndosi al contrario estendere ad ogni
contratto di credito i rilieV® sollevati a sostegno della tesi contraria all’assifiilita del
ius variandinel contratto di mutu, i quali per altro o provano tropflo oppure possono
tradursi in una critica generale alla congruitdaldisciplina dettata dal t.u?.

3.2.2. Oggetto delus variandi.

Nell’analizzare I'evoluzione normativa della didaia del ius variandi si € avuto
modo di notare come la dottrina si sia tradizioralie interrogata sull’estensione della
portata del relativo potere con riferimento allagibilita per la banca di modificare, oltre
alle condizioni economiche, anche quellé. normative o regolamentari.

Oggi, dopo lattuazione nell'ordinamento interno llaedirettiva 93/13/CEE e
soprattutto dopo la riforma del 2006, lo stessoo degislativé® depone a favore

dell'estensione piu ampia del relativo potere, sehso che questo possa riferirsi

% |n argomento vedi per tuttiAPoBIANCO E., Contratto di mutuo bancario ieis variandi, inRass. dir. civ.
2000, p. 508 e ss.; Cfr. ancheass civ.,, sez. Illl, 10 settembre 2010, n. 19291, in
www.leggiditaliaprofessionale,ita quale — occupandosi della questione inerentbetorrenza del termine
decennale di prescrizione del diritto alla restiine delle somme mutuate — ha ricondotto, senzicpkari
difficolta, il contratto di mutuo nell’'ambito decentratti di durata».

2 DOLMETTA A. A., op. loc. ult. cit.

% per una chiara e sintetica ricognizione delle ziosi di quanti escludevano la possibilita di preeee
convenzionalmente nel contratto di mutuo la pobgifper I'intermediario di variare unilateralmerigssi e
condizioni contrattuali, vedi per tutti MRERAU. e OLIVIERI G., Mutui bancari eius variandi(sull'art. 118,
comma 2ais, t.u.b.) inBBTC 2011, p.482-484.

%6 SCIARRONEALIBRANDI A. @ MUCCIARONE G., op. loc. ult. cit

2" DOLMETTA A. A., op. loc. ult. cit, I'A. sottolinea come I'argomento che esclude &oativita dell'art. 118
t.u.b., nellambito del contratto di mutuo, sullase della constatazione che il meccanisasovariandi
della banca/diritto di recesso del clienteda ad incidere su un elemento essenziale delbamne posta in
essere dalle parti, quale si configura il terminerektituzione delle somme avute a mutuo, valga
«unicamente a sottrarre alla facolta unilateraléadeanca la previsione pattizia del termine (rkgtea
meno) di restituzione delle somme erogate», noedevad escludere la possibilita che le parti passan
legittimamente inserire nell’lambito del regolameotmtrattuale una clausola sus variandi

% SCIARRONE ALIBRANDI A. e MUCCIARONE G., op. loc. ultt. citt, ove viene evidenziato come
l'ineffettivita della facolta di recesso del clienhon sia una peculiare caratteristica del copti@itimutuo,
vedendosi il mutuatario stretto nell’alternativa tfaccettare la modifica ovvero recedere e rdastitu
immediatamente il debito residuo, risultando tadsumto comune a ogni contratto di credito; neléssb
senso DLMETTA A. A., op. loc. ult. cit.

29 Cfr. SANTONI G., Lo jus variandidelle banche nella disciplina della I.n. 248 débg, in BBTG |, 2007,

p. 255; MRONE A., Le “fonti private” del diritto bancario: concorrerg, trasparenza e autonomia privata
nella (nuova) regolamentazione dei contratti bamgiar, 1, 2009, p. 300.
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indistintamente ad ogni genere di clausola coniaégt’.

Prima di passare ad osservare nello specificoMarsita di disciplina, introdotta dal
d.lgs. n. 141/2010, tra contratti a tempo indetaato e contratti a tempo determinato
rispetto alle condizioni contrattuali che, concre¢ate, possono formare oggetto della
clausola attributiva dels variandj occorre notare come, precedentemente alla riforma
del 2010, non apparisse chiaro se le modificheepwsessere dalla banca, mediante il
procedimento disciplinato dall’art. 118 t.u.b., g&dero o meno comportare l'introduzione
di clausole precedentemente non previste dal domtra

Tale possibilita & stata, pero, esclusa dal Ministkello Sviluppo economico mediante
la diramazione della nota n. 5574 del 2007, avanteoggetto «Chiarimenti in merito
all'applicazione dell'art. 10 della legge 4 agos10606, n. 248», nella quale é stato
specificato che «le “modifiche” disciplinate dalawo articolo 118 t.u.b., riguardando
soltanto le fattispecie di variazioni previste daintratto, non possono comportare
l'introduzione di clausolex nove.

Lorientamento espresso dal Ministero e stato spranche da numerose decisioni
dell’Arbitrato bancario finanziarfd e dalla giurispruden?3a per poi essere
definitivamente formalizzato con il d.lgs. n. 14019** mediante I'inserimento, nella
prima parte dellart. 118, 1° comma, t.u.b., deglleecisazione per cui «pu0 essere
convenuta, [...] la facolta di modificare unilaterainte i tassi, i prezzi e le altre
condizioni previstedal contratto», fugando cosi ogni dubbio circa jjmssibilita per la

banca di andare oltre la semplice modifica delledeoni contrattuali gia previste nel

%0 Soluzione largamente condivisa in dottrina, veeh futti SSIARRONEALIBRANDI A. @ MUCCIARONE G.,
op. cit, p. 94, n. 93; AGLIANTINI S., L'incerta disciplina del nuovdus variandi..., cit., p. 127; cfr. anche
SANGIOVANNI V., op. cit, p. 211, il quale afferma come tassi e prezzi ciamenzionati a fine
esemplificativo, «ben potendo la modifica conceermuralsiasi altra condizione contrattuale»,

In tal senso & orientata anche la “giurisprudengell ABF, nella quale perd — come evidenziato in
letteratura — non si riscontrano vertenze conceérvaniazioni di clausole regolamentari. Tale cstanza,
comunque, non pud certo essere assunta come pebfattd che simili variazioni siano operate in oti@
misura dalle banche, potendosi al contrario raveiséa ragione dello scarso contenzioso nella
considerazione che «mentre le clausole economighadceffetto pratico immediato e percepito dalntée
[...] quelle regolamentari risultano sovente (forgeasi sempre) piu “discrete”, per cui, risultamdeno
immediato il loro effetto pratico, «quand’anche estita, la variazione appare piu facilmente “digde”
dal cliente», DLMETTA A. A., op. cit, p. 30.

3L Cfr. per tutte ABF, Collegio di Napoli, decisiome 192 del 02 aprile 2010; ABF, Collegio di Roma,
decisione n. 980 del 24 settembre 2010, ove vidimamente espresso comeui variandidisciplinato
dall’art. 118 t.u.b. non possa «essere utilizzaoiptrodurre nuove commissioni a carico del céentABF,
Collegio di Milano, decisione n. 1298 del 10 noveenB010 dove la possibilita di introdurre una ctdas
precedentemente non prevista dal contratto vieradifigata come «estranea al meccanismo previsto e
disciplinato dall'art. 118».

32 Cfr. TRIB. PALERMO — sez. Bagheria, 26 marzo 2010,Giur. meritg 2010, con nota di GRGONI M.,
p.2098.

% DOLMETTA A. A, op. cit, p. 15.
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contratto, mediante I'introduzione di clausole nef8v

La banca, quindi, qualora intenda introdurre nu@eadizioni contrattuali dovra
procedere ad una rinegoziazione del divisato @ssetitrattuale, non potendo ricorrere
all’'esercizio delius variandj salva I'ipotesi in cui il legislatore introducaal specifica
disposizione che legittimi il ricorso alla variag® unilaterale, come avvenuto in base
all'art. 2-is, 3° comma, I. n. 2/2009 (oggi abrogato dall’ait, Bomma 4, |.n. 27/201%)

Venendo ora al punto focale della riforma attuatdiante 'emanazione del d.Igs. n.
141/2010, puo osservarsi che:

da un lato, ossia nei contratti a tempo indetertoindambito oggettivo delius
variandi si presenta, concretamente, nei termini molto achpi si sono visti in apertura
del paragrafo, potendo la modifica unilaterale amdal incidere sulle commissioni, sui
tassi d’'interesse e su ogni altra condizione ptauvikl contratto (art. 118, 1° comma,
primo periodo, t.u.b.);

dall'altro, ossia nei contratti a tempo determindtodividuati dalla legge con
I'espressione «altri contratti di durata»), talebgm risulta circoscritto dal legislatore alle
sole clausoleon aventi ad oggetto i tassi d’'interesse, risultagdondi concretamente
suscettibili d’essere fatti oggetto di modificalaterale, ad opera della banca, unicamente
gli altri oneri economici e le clausole regolameint@rt. 118, 1° comma, secondo

periodo, t.u.b™.

34 Cfr. CenTINl A., La disciplina delle modifiche unilaterali ,.cit., p. 395; BRGLIANTINI S., La nuova
disciplina .., cit., p. 193; b., L'incerta disciplina del nuovaus variandi..., cit., p. 126; QIVIERI G.,Usi e
abusi delius variandinei contratti bancatiin DOLMETTA A. A. e STIARRONEALIBRANDI A. (a cura di), lus
variandi bancario, cit.,, p. 118; SIARRONE ALIBRANDI A. € MUCCIARONE G., op. cit, p.95, n. 94;
SCARPELLOA., Il “nuovo” jus variandi..., cit., p. 581; cfr. anche ABF, Collegio di Romacisione n. 559
del 21 febbraio 2012, ove viene ribadito come I'aft8 t.u.b. possa «essere utilizzato solo per finade
clausole preesistenti e non per introdurre clausoteve»; ABF, Collegio di Milano, decisione n. 7d& 09
marzo 2012, dove si afferma che «ai sensi dellld8. T.U.B. loius variandi— secondo quanto & acquisito
alla letteratura e pure a questo Arbitro — non gervire ad introdurre clausole nuoves.

35 CENTINI A., op. loc. ult. cit, L'orientamento interpretativo prevalente dell’ABfa considerato legittima
la possibilita delle banche di avvalersi del me@an dell'art. 118 t.u.b. per sostituire le comriuss di
massimo scoperto con altre forme di remuneraziagd dffidamenti conformi alle prescrizioni conteau
nel primo comma dell'art. Bis, I. n. 2/2009 (anche esso oggi abrogato dallant. 27, comma 4, |. n.
27/2012), seppure si trattasse di sistemi «oggettante diversi» tra loro (cfr. . @IERI G.,0p. cit, p. 125),
con la precisazione perod che il ricorso all'art8 1u.b., potesse considerarsi legittimo solo gliando la
modifica si fosse limitata a rimodulare condizi@ia inserite nel regolamento contrattuale, le qoaln
risultassero piu conformi al mutato assetto nowoattfr. ABF, Collegio di Napoli, decisione del 28rile
2010, n. 300; ABF, Collegio di Roma, decisione rn62 del 14 ottobre 2011, entrambe in
www.arbitratobancariofinanziario.it

% Cfr. SANGIOVANNI V., op. cit, p. 212; tale soluzione & stata criticata dzr®ELLO A., La nuova
disciplina della trasparenza bancaria,.cit., p. 253 e ss., il quale rileva come, allaeluella funzione
dell'istituto del ius variandi di consentire alla banca di porre rimedio ad es&ntsopravvenienze
contrattuali, appaia «difficile assegnare una giaakzione razionale al divietbranchantdi prevedere una
qualsiasi clausola siis variandi[dei tassi d’interesse] nei contratti a tempo dateato». Secondo I'A.,
infatti, «si sarebbe potuto garantire una tutelegadta del cliente attraverso lo strumento deltifjicesto
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Come si e gia avuto modo di vedere, su questo quamimativo € intervenuto il d.l. n.
70/2011, come convertito dalla I. n. 106/2011, ublg ha esteso nuovamente I'ambito
oggettivo delius variandi nei contratti a tempo determinato, ma solo se loshcon
soggetti diversi da un consumatore 0 una micro-@sgr ammettendo in tali contratti la
possibilita di inserire clausole di variazione atgrale del tasso d’interesse, «al
verificarsi di specifici eventi e condizioni, predeminati nel contratto» (art. 118, comma
2-bis, t.u.b.).

In tale contesto si inserisce il dubbio circa lasgibilita o meno per la banca di
modificare unilateralmente, in costanza di un aidr di finanziamento, il tasso
variabile’’ originariamente pattuito dalle parti.

Nellambito della “giurisprudenza” dellABF si é stanzialmente affermata una
soluzione negativa a tale quesito, tendendosi edaere il saggio d’interessi indicizzato
dalla portata ddls variandipattiziamente riconosciuto alla bafita

Le ragioni di un simile orientamento, ben enuclaa#a decisione del Collegio di
Napoli, n. 122 del 15 marzo 2010, sono sostanziaienendividuate nel fatto che, nei
contratti di mutuo a tasso variabile, ma piu ingate nei contratti di finanziamento in
cui la remunerazione del capitale € ancorata agavametro destinato ad oscillare nel
tempo, maggiorato di una percentuale fissa libersenstabilita dalla banca, entrambe le
parti concludono il contratto accettando, «in memgsattamente speculare», il rischio di
dover sopportare la variazione del saggio d’ines conseguenza del modificarsi del
parametro di riferimento, e trovando adeguata opaitita nella possibilita che tale
variazione possa volgere a loro favore.

Cosi strutturato il contratto, riconoscendo alladzail potere di variare lspreadin
considerazione delle fluttuazioni del parametraiffirimento, determinate da scelte di
politica economica o dall'andamento del mercatoquali per loro natura non possono
incidere sul tasso fisso predeterminato dall'intedmario, significherebbe attribuire
all'istituto di credito il potere di incidere «sudgili che attengono alla struttura stessa

dell’'operazione economica come voluta dalle parti».

motivo, che consente al giudice di sindacare lévapioni addotte dalla banca per imporre la modifie!
tasso d'interesse, escludendo I'arbitrio di quéistha.

31| tasso variabile si compone di una percentuassaf 6pread, ossia il guadagno della banca
(SANGIOVANNI V., op. cit, p. 211), e di una percentuale variabile legataralamento di un parametro di
riferimento, di solito rappresentato dallandamedtaltri tassi come Euribor, il quale indica il tasso di
interesse medio delle transazioni finanziarie inckaperate tra le principali banche europee.

3 Cfr. ABF, Collegio di Napoli, decisione n. 1221d& marzo 2010; ABF, Collegio di Milano, decisiani
276 del 23 aprile 2010, n. 388 del 19 maggio 2010. 98 del 23 luglio 2010, tutte reperibili in
www.arbitratobancariofinanziario.it
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Mediante la variazione della percentuale fiss#atiip la banca sarebbe sempre in
grado di sottrarsi al rischio della riduzione datametro di riferimento, mentre il cliente
sarebbe privato della possibilita di avvantaggialesyli effetti di tale diminuzione pur
continuando a subire gli effetti di un eventualealzamento del tasso di riferimento e,
per giunta, in maniera pitl intensa in ragione dalhentatspread®.

In dottrina la questione appare tutt'altro che fie&i Se da un lato si tende ad
escludere la modificabilita della componente fiseh tasso variabile, identificando la
stessa come una delle «caratteristiche base deflajpne», facendo pero salva l'ipotesi
in cui si verifichi un peggioramento delle condiziii rischio del client®: dall'altro se
ne ammette la modifica reputando non persuasiagementazioni poste a fondamento
dell’esclusione del tasso indicizzato dall’oggetdius variandf™.

Quest'ultimo orientamento, in particolare, evidenzome la stipula di un contratto di
finanziamento a tasso variabile non implichi chébdenca assuma su di sé il rischio di
qualsiasi sopravvenien?Za potendosi verificare mutamenti nelle condizionintercato
non controllabili attraverso la componente delddsgata all’'andamento del parametro di
riferimentd®, i quali ben potrebbero essere idonei ad incideegativamente
sull’equilibrio complessivo del sistema bancario.

Alla luce di tale considerazione, in linea corrdéio sottesa all’art. 118 t.uls, non

sembrerebbe quindi ragionevole escludere del tatpmssibilita per la banca di ricorrere

39 ABF., Collegio di Napoli, decisione n. 122/20105g6.

0 Cosi DDLMETTA A. A., op. cit, p. 26 e ss.

“1 Cosi SIARRONE ALIBRANDI A. e MUCCIARONE G., op. cit, p. 98 e ss.; Cfr. anchee@rINI A., I
procedimento di modifica unilaterale dell'art. 118U.B. dopo il “Decreto Sviluppq”in | contratti, 2011,

p. 1040, il quale ritiene che il riferimento contiém nella norma ai “tassi d’interesse” consentarikdnere
che la variazione possa riguardare sia i tassiesspin misura fissa, sia in misura variabile» e queesti
ultimi di argomentare la variabilita sia della canpnte fissa che del parametro di riferimento.

2 SCIARRONE ALIBRANDI A. € MUCCIARONE G., op. cit, p. 101 e ss., dove viene messo in luce come la
clausola di indicizzazione del tasso d’interesse vaiga «a proteggere la banca da qualunque aurdehto
costo della provvista», cioé del prezzo a cui lackaraccoglie nel mercato i fondi necessari periaare
gli impieghi. Contra SCARPELLO A., Il “nuovo” jus variandi..., cit,, p. 585, il quale reputa sia da
condividere l'opinione sfavorevole rispetto all'anssibilita del ius variandi del tasso mutuato in
considerazione della «presenza di un meccanismaditizzazione che, nei contratti a tasso variabile
protegge la banca dagli shalzi del costo del danasimché ulteriori meccanismi di variazione dedsta
risulterebbero privi di giustificazione.

%3 Cfr. anche @POBIANCO E., op. cit, p. 516. Per una analisi degli effetti dell'atei@risi economica sul
costo della raccolta bancaria vedi@dLLl M., Pricingdel credito e anomalie nel costo della raccolta fger
banche italiane nella seconda meta del 2001DOLMETTA A. A. e STIARRONEALIBRANDI A. (a cura di),
lus variandibancario, cit., p. 169 e ss., il quale evidenzia come <lesipni osservate sul mercato del
debito sovrano hanno fatto si che, fondamentalmdnizsso Euribor 3 mesi (in quanto prodotto irgéa
parte come media di condizioni espresse da banchiepaesi non stavano subendo le medesime préssion
[...]) cessasse di esprimere condizioni prossime ele@alle quali le banche italiane erano in grado d
approvvigionarsi di raccolta nel mercatholesale.

“Vedisupra§ 2.2.
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al meccanismo delus variandf®, cid naturalmente escludendo — in virttl del canone
generale della buona fede — che la banca posdtasértale potere per annullare I'effetto
derivante dalla normale fluttuazione del paramdtndferimento cui € agganciato il tasso
variabile, andando cosi ad alterare la struttur@nemica del contratto come

originariamente pattuifa

3.2.3. Il “giustificato motivo” quale presupposto legittimnte la modifica

Individuato I'ambito di applicazione e le condizioohe concretamente possono
costituire oggetto deus variandj prima di passare ad analizzare le modalita dcese
di tale potere, occorre soffermarsi sul presuppob®ne legittima I'attivazione, il quale
viene individuato dall’art. 118 t.u.b. nella esista di un «giustificato motivo».

Inizialmente previsto solo per i contratti banaaynclusi con un consumatorex(@rt.
1469bis, 4° e 5° comma, c.c.; ora art. 33, 3° e 4° comew]. cons.), & stato
successivamente esteso nel 2006 alla generalitéod#iatti bancari al fine di attribuire
maggiore coerenza d'insieme al quadro norméfjveircoscrivendo la legittimita
dell'esercizio del potere di modifica unilateralean essa la discrezionalita riconosciuta
alla banc#’

Come gia si & visto nell’analizzare la disciplirettdta nel Codice del consuffiola
scelta del legislatore di impiegare una simile stda generale, per sua natura talmente
elastica da «correre il rischio di risultare tropgaga e genericd% ha fatto si che la
dottrina si sforzasse di concretizzarne il contenat fine di rendere piu agevole
l'individuare di quelle ragioni che, in linea tecai potrebbero giustificare una variazione
del rapporto contrattuale nell’lambito delle opeoazi bancarie, legittimando di

4> Sembrerebbero presupporre l'inclusione del tassizizzato nel’ambito oggettivo dels variandiABF,
Collegio di Mialno, decisione n. 1705 del 9 aga2®d 1, cit., e RiB. RMINI, ordinanza del 22 agosto 2011,
in www.ilcaso.it/giurisprudenza/archivio/6557.pdfecidendo la controversia sulla base della vaiome
dell'inidoneita del giustificato motivo a fondaredercizio di tale potere.

“% Cfr. ancora una volta ABF, Collegio di Napoli, égene n. 122/2010, cit., p. 7, ove viene affermaime
nelle operazioni di finanziamento a tasso varialileriterio di distribuzione del rischio «implicahe
l'intermediario non possa completamente sottrdrsisahio, accettato all’atto della stipula, defiduzione
del tasso».

“"\ledisupra§ 2.6.

8 Cfr. SCARPELLO A., op. ult. cit, p. 577 il quale definisce ius variandibancario uno strumento a
«discrezionalita limitata». La previsione del regjiai del «giustificato motivo» viene vista dall’dome un
«mutamento di prospettiva del legislatore [...] ivdee della “stabilitd” dell’operazione contrattuate
dell'affidamento del cliente»,

“9Vedisupra§ 1.7 e ss.

** DOLMETTA A. A, op. cit, p. 10.
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conseguenza l'attivazione dak variand?*.

Recentemente e stata proposta una delimitaziongcglarmente stringente della
nozione di «giustificato motivd$ sul presupposto che la disciplina dettata dall’at8
t.u.b. miri a «conservare I'equilibrio macro negder della banca, ossia la stabilita del
sistema creditizio nel suo complesso, piuttosto ¢equilibrio tra le prestazioni
contrattuali del singolo rapporto.

Secondo tale lettura, in particolare, sarebbertussdal novero dei giustificati motivi
guelle ragioni attinenti alla singola operazioneremmica, come il peggioramento delle
condizioni di rischio del clientd potendosi ravvisare un «giustificato motivo»
esclusivamente in presenza di eventi «estrane[.al]leparti di un singolo contratto» che
vadano ad incidere su di un complesso piu 0 mermcadi rapporti giuridici in maniera
tale da determinare effetti economicamente insdppiirper l'istituto di creditd”.

Una simile posizione ha, senz’altro, il pregio dittere in rilievo come la complessiva
stabilita dell'impresa bancaria possa essere esp@sserio rischio anche da piccole
variazioni degli indici economici, che pur risulthmirrilevanti per un singolo rapporto
contrattuale potrebbero assumere effetti econongogeninsostenibili per la banca,
moltiplicandosi queste per un numero indefinitordpporti in ragione del carattere
seriale dell'offerta bancara

Tuttavia, essa non convince del tutto laddove dsclia possibilita di ravvisare un
«giustificato motivo» in ragioni connesse alla sfigita di un singolo rapporto, come

risulterebbe essere 'aumento del rischio di ceetéigato all’aggravarsi delle condizioni

*L|n letteratura si esclude la possibilita di faiferrmento all’elaborazione della giurisprudenzhusistica

in tema di giustificato motivo di licenziamentofade di individuare una nozione di tale clausolaeale
che sia valida anche per il settore bancario, gi@uanto «il giustificato motivo di licenziamentom
attiene a una variazione del rapporto contrattuadesi al suo scioglimento, ed e costituito quifaiun
sindacato sulla sopravvenuta inutilita del rappahe € invece evidentemente inidoneo a giustificare
I'esercizio delius variandi (cosi 8RENA P., Il ius variandidella banca dopo il c.d. decreto-legge sulla
competitivita (n. 223 del 2006)n BBTCG 1, 2007, p. 277; cfr. anchedZININI V., | rapporti tra banca e
clientela: asimmetria e condotte abusifRgdova, Cedam, 2008, p. 3220IMETTA A. A., op. Cit, p. 40).
Contra TAVORMINA V., lus variandie contratti bancariin www.judicium.if 25 luglio 2012, p. 11, il quale
afferma che «la diversita di materia e delle vieeddciplinate non toglie che in tutti questi csisiratti di
limiti esterni all'lautonomia privata in attivita @eomica: e cid basta a rendere comparabili le ivelat
discipline».

2 FerrO-LUZZI F., Il “giustificato motivo” nello jus variandi primi orientamenti dI'’ABF in BBTG |,
2011, p. 731 e ss.pl, Ipotesi e rilievi sui confini applicativi dell'art118 t.u.b. dopo I'introduzione del
comma 2bis, in DOLMETTA A. A. e STIARRONEALIBRANDI A. (a cura di), lus variandiancario, cit., p.148

e ss.

> La sopravvenuta difficolta economica del clientristjficherebbe la variazione delle condizioni
contrattuali del singolo rapporto unicamente qualecio sia espressamente previsto dal contrattod...]
qualora ci0 sia previsto dalla legislazione poakivFERRO-LUZZI F., Ipotesi e rilievi .., cit., p. 149, n. 3.

* FErRrROLUZZI F., 0p. ult cit, p. 149.

% Cfr. FERRO-LUZZI F., 0p. ult. cit, p. 148.
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economiche del cliente, ipotesi che, invece, semsbra’altro giustificare un intervento
modificativo della banca, ove si consideri comexiischio di credito partecipa alla
formazione del risultato economico gestionale [...Jappresenta ancor oggi il fattore
principale delle crisi bancarig®

Successivamente alla riforma del 2006, inoltrdasiéfinizione del contenuto minimo
della nozione di «giustificato motivo» e intervemull Ministero dello Sviluppo
economico, con la citata Comunicazione del 21 faibh2007, nella quale e stato chiarito
come la stessa debba intendersi «nel senso di pigmdere gli eventi di comprovabile
effetto sul rapporto bancario», potendo essereetadnti: sia quelli che afferiscono alla
sfera del cliente, facendosi proprio I'esempio mheitamento del grado di affidabilita in
termini di rischio di credito; sia quelli che cost®ino «in variazioni di condizioni
economiche generali che possono riflettersi in umento dei costi operativi degli
intermediari (ad esempio, tassi di interesse, zitize, ecc.)y.

Maggiormente condivisibile appare, allora, la ckiamterpretativa proposta da altra
dottrina®, secondo la quale, al fine di delimitare 'ambitella nozione di «giustificato
motivo» e selezionare gli eventi futuri che possoastituirne esplicazione, si deve fare
riferimento al sistema, ossia alle ipotesi di supeaienze rispetto alle quali il legislatore,
in materia di obbligazioni e contratti, ha previstoumenti idonei a consentire alla parte
danneggiata dalla sopravvenienza di porvi rimedio.

Secondo tale orientamento, le ipotesi di soprawrerd, che legittimerebbero
I'attivazione dei singoli rimedi predisposti dablslatore nellambito del Codice civile,
costituirebbero «altrettante ipotesi (costitutivejel ius variandi in ambito bancario,
configurandosi quest’ultimo come «rimedio generdle sopravvenienzé%

Tali ipotesi, per giunta, oltre a costituire gitisati motivi di modifica, segnerebbero
anche i confini delius variandj non potendosi ravvisare nel sistema ragioni (atte

legittimare una modifica unilaterale del contratidteriori rispetto «alle sopravvenienze

%% SaRTORI F., Sul potere unilaterale di modificazione del rapmorontrattuale: riflessioni in margine
all'art. 118 t.u.b, in A. A. e SIARRONEALIBRANDI A. (a cura di), lus variandiancario, cit., p. 139; Cfr.
anche LMETTA A. A,, op. cit, p. 20. Nel senso che il peggioramento delle coodi di affidabilita del
credito del cliente costituisca pacificamente uiustificato motivo» di esercizio dals variandivedi ABF,
Collegio di Milano, decisione n. 1099 del 24 fehbra011, inwww.arbitratobancariofinanziario.jtdove
viene affermato come sia «acquisito che la ragjmerecui € consentito attribuire ums variandi in peius
alla banca € quella di permetterle di adeguarentratto ai mutamenti della realta, che diminuiscden
originaria convenienza che per lei presentavadraff quantomeno quando tali mutamenti siano “eiStern
alla banca». Vedi ancheRB. FALERMO — sez. Bagheria, 26 marzo 2010@Giur. meritg 2010, con nota di
GORGONIM., p. 2086.

" Nota n. 5574 del 21 febbraio 2007, cit.

%8 SCIARRONEALIBRANDI A., Interventi .., cit., p. 76; b. € MUCCIARONE G.,0p. Cit, p. 81 e ss.

%9 SCIARRONEALIBRANDI A. @ MUCCIARONE G., op. cit, p. 83.

123



cui, per diritto generale, e legato un effettorgato (o volto all’estinzione) del rapporto
(o alla sua modificazione§%

Cio posto, richiamando i presupposti alla base’isiiito della risoluzione per
eccessiva onerosita sopravvenuta (art. 1467 ctal®, orientamento ritiene che |l
«giustificato motivo» possa individuarsi «in untéatsuccessivo alla conclusione del
contratto, che, nella sostanza altera [...] I'assé#gli interessi dei contraenti cosi come
programmato dal contratto stesso, senza che Baitame fosse prevedibile al tempo
dellatto — se diversa dallinadempimento o dal ederamento delle condizioni
patrimoniali del debitof® — né il fatto imputabile al contraente a favoré gieale sia
previsto ilius variandi®2.

Su tale chiave di lettura sembra poi potersi irarestsenza particolari problemi, anche
la posizione di quanti, individuando la ragionetansiale dell'istituto delus variandi
«nell’esigenza di conservare nel corso del tempegullibrio tra le prestazioni
contrattuali®, hanno ritenuto che la nozione di «giustificatotivp» sia integrata (solo)
allorquando si verifichino circostanze oggettivenmaontrollabili dalla banca, come ad
esempio una diminuzione del grado di solvibilithad&nte oppure un aumento del costo
del denaro o dei costi industriali relativi ai seiofferti dall’istituto di credit§*.

Sulla base di tali ricostruzioni, dunque, non polero dirsi sorrette da un
«giustificato motivo» quelle variazioni poste insese in virtu di scelte di politica

industriale, ovvero di esigenze organizzative otigeali dellistituto di credit6’,

60 SCIARRONEALIBRANDI A. € MUCCIARONE G., 0p. Cit, p. 85.

®1 Vedi perd RiB. RMINI, ord. 22 agosto 2011, cit., il quale esclude chesa costituire un «giustificato
motivo» il peggioramento delle condizioni del clienquando questo sia prevedibile al tempo della
conclusione del contratto, non integrandioidl variandi«unius poenitendiche consenta ripensamenti circa
guanto convenuto tra le parti».

62 SCIARRONE ALIBRANDI A. @ MUCCIARONE G., op. cit, p. 88; nello stesso sensarSoRI F., Sul potere
unilaterale di modificazione ,.cit., p. 138. Cfr. anche ABF, Collegio di Milandecisione n. 1705 del 9
agosto 2011, imwww.arbitratobancariofinanziario.it

3 SRENA P.,0p. ult. cit, p. 276.

64 Cfr. SRENA P.,0p. ult. cit, p. 277-278; B PoLI M., Sub art. 118in Commentario breve De Cristofaro-
Zaccaria,cit., p.1427; MORERAU., Sub art. 118in PORzIOM., BELLI F.,LOSAPPIOG., RISPOLIFARINA M. €
SANTORO V. (a cura di),Testo Unico bancario. CommentariMilano, Giuffré, 2010, p.990,0rRIO G., Le
clausole attributive dellégus variandi, Milano, Giuffré, 2008, p. 86AGLIANTINI S.,La nuova disciplina .,.
cit., p.192; 8ARPELLO A., op. ult. cit, p. 578; Cfr. anche ABF, Collegio di Milano, deois n. 98 del 4
marzo 2010, n. 177 del 31 marzo 2010 e n. 249 dé &prile 2010, tutte in
www.arbitratobancariofinanziario.jtle quali richiamando la Comunicazione del Ministéello Sviluppo
economico e le elaborazioni della dottrina indiwda, in via esemplificativa, la ricorrenza di un
giustificato motivo quando si verifichi un mutamerdei tassi d’interesse di primaria importanza iper
mercato creditizioEuribor, Libor, IR$ oppure nell'ipotesi di un aumento generale dstidadustriali o dei
prezzi al consumo, cosi come nel caso di variazideietassi in conseguenza di decisioni di politica
economicagexart. 118, 4° comma, t.u.b.RB. RIMINI, ord. 22 agosto 2011, cit.

8 Cfr. SRENA P., op. ult. cit, p. 277; = PoLl M., op. loc. ult. citt MORERA U., op. loc. ult. cit,
PAGLIANTINI  S., op. loc. ult. cit, Nel senso che nella nozione di «giustificato mmti possano
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risultando del resto in contrasto con il canondubna fede far ricadere sul cliente gli
effetti negativi di scelte dipendenti dalla banoanché in contrasto con fatio sottesa
all'istituto del ius variandj la quale — a meno di voler continuare a vederdale
meccanismo l'espressione dello “strapotere dellecha@’ — non puo certo identificarsi

nella finalita di garantire inalterato il marginepdofitto dell'impres&®.

3.2.4. (Segu@ Necessita di un giustificato motivo nei contratti &empo
determinato conclusi con soggetti diversi da un somatore o una

micro-impresa?

Rimanendo sempre nell'ambito del «giustificato mo#i, la modifica apportata dalla I.
n. 106/2011, con riferimento alla modificabilital dasso d’interesse nei contratti di
durata a tempo determinato conclusi con soggettirgi da un consumatore o una micro-
impresa, pone un ulteriore quesito interpretativo.

Nellammettere la possibilita per la banca di viarid tasso d’interesse «al verificarsi
di specifici eventi e condizioni, predeterminatil m@ntratto» il nuovo comma Bis
dell'art. 118 t.u.b. non specifica se tali eventicendizioni debbano essere o meno
selezionati mediante la lente prospettica del matpudel «giustificato motivo».

Fermandosi ad un’interpretazione letterale dellamag sembrerebbe possibile

ricomprendersi anche «vicende personali del foraith prodotti finanziari» si esprimeuUBsoLETTIM., La
disciplina deljus variandinei contratti finanziari secondo la novella codtasa sulle clausole vessatorim

Dir. banc. merc. fin 2005, p. 21, il quale pero richiama I'eventualetamento di strategia imprenditoriale
solo con riguardo al giustificato motivo nell’eseio del recesso, mentre per quanto concerne il suo
funzionamento nell’esercizio dé@lis variandifa riferimento (soltanto) a «fattori legislativhe mutano,
quali tariffe fiscali o postali il cui costo eradebitato al cliente inglobato nel prezzo del seovieso; a
modificazione del costo del denaro; a modificazid®l merito di fido della clientela». Riconduce
esplicitamente le scelte gestionali della bancaheto del «giustificato motivo» A/ORMINA V., op. loc.

ult. cit.: «le scelte gestionali sono insindacabili e sidfiti a giustificare coerenti conseguenze in teiaa s
di cessazione del rapporto che di modifica dei @outi contrattuali, restando oggetto di verificéostetta
coerenzay.

0 SRENA P.,0p. loc. ult. cit, Cfr. anche @iviERI G., 0p. cit, p. 122; 8RTORI F., 0p. cit, p. 137.

Tuttavia — pur condividendo I'assunto per cui lamde@non potrebbe legittimare I'esercizio ded variandi
sulla base della sua decisione «di cambiare pmlaiendale», in quanto «il fatto legittimante é&cidione
[non potrebbe] consistere nella decisione medesig@si come I'esigenza di porre in essere «adatthme
della politica di bilancio» non potrebbe assurgeregiustificato motivo», poiché una simile modifican
verrebbe «a perseguire, nella sua dinamica condretessi meritevoli di tutela» — parte dellatdoa
(DOLMETTA A. A,, op. cit, p. 43) ha rilevato come rispetto alle clausolgoteamentari il mutamento della
politica aziendale, in alcuni casi, specie corriifiento ai contratti a tempo indeterminato o digamurata,
poterebbe giungere ad integrare il requisito destificato motivo: «si pud pensare a un cambiameiefo
gruppo societario di appartenenza dell'intermediagi alla (connessa) modifica della clausola di foro
territoriale; oppure all'ladeguamento di vecchi catit a politiche regolamentari diverse» ormai
generalmente applicate da tempo ai nuovi contrattessere, quando cid «risulti concreto fattore di
razionalizzazione, senza tradursi in una vicendgpgrofittamento contrario alla buona fede».
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escludere tale evenienza, autorizzando quindi t& pasubordinare I'esercizio délis
variandi al verificarsi di qualsiasi sopravvenienza, purnngualificabile come
«giustificato motivo», a condizione che la stessastata specificatamente prevista nel
contratt§”.

Nelle ipotesi regolate dal commabs, del resto, la banca avrebbe a che fare con
soggetti non del tutto privi di idonei strumentii at comprendere la vantaggiosita 0 meno
del contratto e delle sue singole clausole. Inpltrattandosi di imprese di grandi
dimensioni non & improbabile che I'istituto di citedconduca con le stesse una specifica
trattativa sul contenuto del contratto, cio natmextte al fine di addivenire alla stipula
dello stesso e non perdere il cliente a vantagigimprese concorrerffi.

Cio premesso, con riferimento alle condizioni cigne subordinata la variabilita del
tasso d’interesse dei contratti a tempo determjnaia potrebbe escludersi che le parti
attribuiscano autonoma rilevanza a condizioni edngévche, in linea generale, non
autorizzerebbero la banca ad esercitare alcunaficepdassurgendo essi quindi ad ipotesi
di «giustificato motivo convenzional®»

Ancora, a sostegno di tale lettura potrebbe sostewde quando il legislatore ha
voluto subordinare la previsione de$ variandialla specifica indicazione in contratto del
«giustificato motivo» legittimante la modifica uatiérale delle condizioni contrattuali,
come nel caso disciplinato dall’art. 33, comma &t.Im) cod. cons., lo ha fatto
esplicitamente.

Simili considerazioni sembrerebbero, dunque, idoae€e escludere la necessaria
sussistenza, nell'ipotesi disciplinata dal commaisdell’art. 118 t.u.b., di un giustificato
motivo oggettivo, cosi come invece richiesto nei clisciplinati dal primo comma dello

stesso articolo, sennonché altra dottrina evideoame: non avrebbe senso subordinare,

67 Cfr. CeENTINI A., Il procedimento di modifica unilaterale ,.cit., p.1041; SNGIOVANNI V., op. cit, p.213;
SCARPELLOA., op. ult. cit, p. 589 e ss.

%8 Cfr. SANTANGELO A., op. cit, p. 1731, I'A. afferma come «la protezione previgall'art. 118 possa
divenire paternalistica laddove la controparteadblinca sia una multinazionale o una societa gyatah
potere negoziale, capacitafdndinge consapevolezza delle dinamiche di mercato pauperiori a quelli
dello stesso intermediario e tale per cui la vadeoammerciale della relazione costituisce per lachal
maggiore deterrente all'adozione di comportamertiti@ri»; SANGIOVANNI V., op. loc. ult. cit, il quale
rileva come i margini di trattativa siano comundjugtati anche rispetto alla clientela «professilemsa per
cui «sara normalmente la banca a dettare il cotdedel contratto», intuizione che inevitabilmentaduce
I'A. a ritenere che il nuovo commalits «riduca la tutela prevista per le controparti fpssionali” della
banca».

9 CENTINI A., op. loc. ult. cit, 'A. individua, in via di esemplificazione, quapossibili ipotesi di
«giustificato motivo convenzionale» il collegamenglla variazione del tasso «al mutamento peggiarat
di determinati indici o parametri rilevabili dallémcio sociale» del cliente, ovvero al caso inquisti non
abbia rispettatto «obblighi contrattuali quantitat qualitativi», come «ad esempio, la costitugiah una
garanzia o la conclusione di un piano di ristr@nimne finanziaria».
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nei contratti a tempo determinato, la variabilitlel clausole regolamentari e degli altri
oneri economici alla sussistenza di un «giustifigabtivo»,exart. 118, 1° comma, t.u.b.,
per poi lasciare negli stessi un piu ampio marginemanovra rispetto alla modificabilita
del tasso d’interesse; cosi come sarebbe privemscs consentire un maggior spazio di
variazione per i contratti a tempo determinatoeispa quelli a tempo indeterminato, nei
quali l'esercizio delius variandi resta comunque subordinato all’esistenza del
«giustificato motivo», pure nel caso in cui siammdusi con una macro-impreé8a

Inoltre, la riforma introdotta con il d.lgs. n. Y2010, tesa ad escludere in maniera
assoluta la modificabilita del tasso d’interessei gontratti a tempo determinato, cosi
come la riformulazione del commab® operata dalla . n. 106/2011, diretta ad
ammetterne la variabilita, ma solo con riguardocaitratti stipulati con una macro-
impresa e a patto che ne siano indicate le ragiocontratto, sembrano lasciar trasparire
lintenzione del legislatore di aumentare la tutefterta al cliente rispetto al potere di
modifica unilaterale riconosciuto alla banca, mstd che ampliare le maglie di
ammissibilita del suo esercizio.

Tali considerazioni spingono, dunque, verso unipretazione sistematica della nuova
disposizione, la quale derogando alla previsiongerwta nella seconda parte del primo
comma dell'art. 118 t.u.b., lungi dall’escluderdoadamento delus variandidel tasso
d’'interesse la permanenza del requisito della macis esistenza di un «giustificato
motivo», avrebbe introdotto l'ulteriore requisit@lidh sua specifica individuazionex
ante ossia al momento stesso della conclusione detattol’.

Il requisito della specifica predeterminazione dglustificato motivo» porta con sé
l'ulteriore quesito circa il modo in cui debbanose® indicati in contratto i fatti
costitutivi delius variandi se da un lato alcuni autori ritengono che leazitoni di
giustificato motivo prese a riferimento debbanoeessindicate in modo chiaro e
puntualé® altri invece — rilevando giustamente come limdione puntuale della
specifica sopravvenienza sia possibile solo unéavdhe questa si sia gia verificata —
ritengono sufficiente che la clausola contengaditazione della varieta di fatti

" DOLMETTA A. A., op. cit, p. 9.

" DOLMETTA A. A., op. loc. ult. cit, il quale parla di un «giustificato motivo ridoffoPAGLIANTINI S.,
L'incerta disciplina del nuovdus variandi..., cit.,, p. 136. Nel senso che pure nei contrattempo
determinato conclusi con una macro-impresa ai dieil'esercizio delius variandi sia necessaria la
sussistenza di un giustificato motivo vedi pumBASRONEALIBRANDI A. € MUCCIARONE G., op. cit, p. 73
e p. 84, n. 68ContraSCARPELLOA., Il “nuovo” jus variandi..., cit., p.593.

"2 CENTINI A., op. loc. ult. cit, DOLMETTA A. A., op. loc. ultt. citt.
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astrattamente idonei a legittimare la modifica ateitalé®.
3.2.5. Natura delius variandi bancario

La dottrina prevalente non ha dubbi nel qualifichias variandidisciplinato dall’art.
118 t.u.b. come un diritto potestativo, il qualensente alla banca di incidere
unilateralmente nella sfera giuridica del client@odificando il divisato assetto
contrattuale indipendentemente dall'accettaziodalaifiuto di quest’ultimd®.

Il cliente, del resto, di fronte alla comunicaziamhela modifica non puo opporsi alla
stessa pretendendo il rispetto del programma dturita originariamente concordato:
'unica alternativa che gli € data e recedere daitratto, sottraendosi agli effetti delle
modifiche, oppure restare inerme e continuarepipoato alle mutate condizidfi

Tuttavia, si deve notare come l'estensione del itegnai preavviso operata con la
riforma del 2010, insieme con la prevista posg#biier il cliente di recedere dal contratto
sino alla data prevista per l'applicazione delladifica, abbia fatto riemergere in
dottrind® la tesi, gia proposta da alcuni autbridopo la riforma del 2006, secondo cui
lart. 118 t.u.b., piuttosto che attribuire un vexqroprio diritto potestativo alla banca,
tratteggi un meccanismo bilaterale di modificar@glolamento contrattuale.

Secondo tale orientamento il legislatore avrebleraip una vera e propria «riscrittura
dellistituto» funzionando il mancato recesso «d#o adi consenso/presupposto di
efficacia» della modifica, sicché ci si trovereltiefronte ad «urius varianditale, nel
settore dei rapporti bancari, solo nominalmentewfigurandosi questo piuttosto come

un «contratto modificativo in senso stretto pur @ un accordo cd. a struttura

3 SCIARRONEALIBRANDI A. € MUCCIARONE G., 0p. cit, p. 84, n. 68.

" \fedi SRENA P.,op. ult. cit., p. 280 e ss.; MONE A., op. cit, p. 302; b., La nuova disciplina delldus
variandinei contratti bancari e finanziarin Vita Notarile 2011 p. 657; DLMETTA A. A., op. cit, p. 12 e
ss., I'A. rileva come la modifica sfavorevole ailkecite posta in essere dalla banca risulti espmessioun
potere del predisponente bancario «rispetto alegiladliente si trova, cioé, in posizione di soggee,
posto che non pud né controproporre, né rifiutera ¢olo uscire dal rapporto)cBRRONEALIBRANDI A. e
MUCCIARONE G., op. cit, p. 68; 3NGIOVANNI V., op. cit, p.214, il quale sottolinea I'erroneita del tedto
legge «laddove parla di una “proposta” di modifizalaterale». Nel senso cheiuk variandicostituisca «a
tutti gli effetti, un diritto potestativo» vedix multisABF, Collegio di Milano, decisioni n. 98/2010, n.
249/2010, n. 2316/2011, n. 1586/2012, cit.

S Cfr. FERROLUZZI F., op. ult. cit, p. 155, 'A. nota come il cliente nei due mesiercorrenti dalla
ricezione della comunicazione, oltre a poter receedal contratto, potrebbe anche contestare itnéce del
giustificato motivo ovvero contestare la quantificane della modifica proposta rispetto al motival@ttio.

® PnGLIANTINI S, La nuova disciplina .,.cit., p. 196; b., L'incerta disciplina del nuovdus variandi...,
cit., p. 152;SCARPELLOA., op. ult. cit, p. 596.

7 Cfr. SANTONI G, op. cit, p. 258 e ss.
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leggeras®.

Effettivamente, la terminologia impiegata dal l¢gfisre, cosi come il fatto che la
comunicazione debba recare la dicitura “Propostaaliifica unilaterale del contratto”,
potrebbe indurre ad accostare il mancato receslsolidate ad una accettazione tacita
della modifica, e quindi ad un meccanismo di maedifbilaterale del contratto, ma allo
stesso tempo una simile interpretazione non pamgatbile con la rubrica dell’art. 118
t.u.b., la quale individua il contenuto della diszaone nella «modificazione unilaterale
delle condizioni contrattuali».

Si aggiunga, ancora, come il primo comma di takca@o faccia riferimento alla
possibilita per le parti di convenire, con apposiausola specificatamente approvata dal
cliente, «la facolta di modificare unilateralmenie»condizioni previste dal contratto e
non la facolta «di proporre la modifica», cosi camece argomenta la posizione che qui
si critica®.

Che non si tratti, poi, di una vera e propria “@s@” (€ bene ribadirlo) lo si deduce
dal fatto che al cliente non sia data la possélflit rifiutare la modifica proseguendo nel
rapporto cosi come originariamente concordato, rumequesti solo recedere dal
contratto, laddove naturalmentauk variandisia esercitato nel rispetto delle prescrizioni
contenute nell'art. 118 t.u$.

Inoltre, cosi come veniva persuasivamente riledatmo la riforma del 2006, attribuire
al mancato recesso lo stesso significato di un ditimnsenso non sarebbe nulla di piu
che una «inaccettabile finziorfépsoprattutto ove si consideri come «la mancatzioea
del cliente puo essere dovuta alle ragioni piu deeed € anzi normalmente dovuta non
gia alla volonta di aderire alla modifica, quaniia &alutazione sulla non convenienza del
recesso¥.

Diversamente, la facolta di svincolarsi dal comtratembra configurarsi, a sua volta,

come un diritto potestativo attivabile dal clierdefronte dell’esercizio del potere di

"8 PAGLIANTINI S.,La nuova disciplina ...cit., p. 196-197.

9 Cfr. SCARPELLOA., op. loc. ult. cit.

80 Cfr. SCIARRONEALIBRANDI A. @ MUCCIARONE G., 0p. cit, p. 68, n. 24; AVORMINA V., op. cit, p.14 Cfr.

lo stesso RGLIANTINI S.,L’incerta disciplina del nuovaus variandi ..., cit., p. 153, il quale rilevandome

la proposta della banca abbia I'effetto di porrelignte nella condizione di accettare la modificaero di
recedere dal contratto, sembra ammettere il cordigl di una situazione potestativa in capo
allintermediario @ contenuto piu ridotte, non incidendo automaticamenteesduno lateresul concordato
regolamento contrattuale, «eppero idonea pur seagbienescarex seuna variazione comungue peius
(per il cliente)», il quale & privato della poséthi di proseguire nel contratto alle condizioni
originariamente pattuite.

8 SRENA P.,0p. loc. ult. cit

82 MIRONEA., Le “fonti private” ..., cit., p. 302; b., La nuova disciplina ., Cit., p. 658.
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modifica unilaterale riconosciuto alla banca, fumendo da contrappeso normativo e
ponendosi come limite esterno a quest'ulfiino

Trattando del giustificato motivo si &€ gia avutodoadi notare come, nei contratti a
tempo determinato, conclusi con soggetti diversill@onsumatore o una micro-impresa,
il legislatore abbia subordinato la possibilitatribuire alla banca il potere di modificare
unilateralmente il tasso d’interesse alla specificicazione nel contratto degli eventi e
condizioni legittimanti il relativo potere.

In questa sede occorre ritornare sull’argomentfnal di fugare ogni dubbio circa la
natura unilaterale della modifica disciplinata e@iovo comma 2is e I'applicabilita
anche a tale ipotesi del procedimento delineatosdabndo comma dell’art. 118 t.u.b.,
rilevandosi in merito a tale profilo opinioni coastanti in dottrina.

Secondo un primo orientamento, la norma introdatgdla . n. 106/2011 non
inciderebbe sul procedimento di modifiex art. 118, 2° comma, t.u.b., avendo questa
come unico effetto quello di consentire di intragumMmediante apposita clausola, anche
nei contratti di finanziamento a tempo determinaei, quali la banca non abbia come
controparte un consumatore 0 una micro-impresa, pdssibilita di modificare
unilateralmente i tassi d’interesse, seppure sbi@arrere di quegli eventi e condizioni
indicati nel contratto stes$b

Secondo altra dottrina, invece, la norma assumerglsignificato di imporre alle parti
di predeterminare nel contratto non solo gli eveheg possono «autorizzare la banca a
effettuare unapecificamodifica», ma anche le specifiche conseguenzeqalksta puo
avere sull'assetto contrattuéile

Cosi interpretato il contenuto prescrittivo dellarma, detta dottrina ritiene che al
verificarsi degli eventi, predeterminati nel cotiva la banca potrebbe avvalersi della
possibilita di variare le condizioni contrattualella misura prevista dal regolamento
contrattuale, restando preclusa al cliente imptenglila facolta di recedere, in quanto la
variazione operata dall’istituto di credito non ®nfigurerebbe come una modifica
unilaterale, assoggettata alla disciplina dettatfadt. 118, 2° comma, t.u.b., bensi come
una modifica concordatax ante tra le parti, frutto del programma contrattuale

originariamente concluéd

8 MIRONE A., Le “fonti private” ..., cit., p. 302, n. 117;0l, La nuova disciplina .,.cit., p. 659, n. 20;
SANTANGELO A., op. cit, p. 1728.

8 DOLMETTA A. A., Op. cit, p. 8 e ss.

8 FErRrROLUZZI F., 0p. ult. cit, p. 154 e ss.

8 FerrOLUZZI F., op. ult. cit, p. 156, secondo I'A., a fronte dell’esecuzionepdate della banca del
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Tra le due ricostruzioni appare, senz’altro, pibflr la prima per diversi ordini di
ragioni.

Innanzitutto, sul piano sistematico appare chiaome la norma si riferisca alla
disposizione contenuta nella seconda parte delgogomma dell’art. 118 t.u.b., quale
deroga al generale divieto nei contratti a temperd@nato di modificare unilateralmente
i tassi d'interes<g.

Non sembra, poi, possibile attribuire rilevanza alia collocazione dopo il secondo
comma dell'art. 118 t.u.b., si da ritenere che tjukisno non si applichi alle ipotesi
disciplinate dal comma Bis, risultando la stessa frutto di una svista deislatpre, il
guale concentrato nel riformulare il contenuto aelbrma, rispetto a quanto previsto dal
d.l. n. 70/2011, non ha provveduto a ricollocanaina sede piu adatta, quale ad esempio
un terzo periodo del primo comma, oppure un com#hit.

Altrettanto chiaro e il fatto che con l'art. 118.b. il legislatore abbia inteso dettare
una disciplina comune alle ipotesi di modifica aterale dei contratti bancari, fra le quali
sembra plausibile poter ricondurre anche quellaiglisata dal comma bis.

Linterpretazione fornita dal secondo orientamenichiamato, del resto, sembra
attribuire alla norma un significato ultroneo rigpea quello fatto palese dalla sua lettera,
non reputandosi possibile ricavare dal testo ddidposizione la necessita che le parti,
insieme con gli eventi e le condizioni che legitdimo la modifica, predeterminino nel
contratto anche gli effetti derivanti dalla stessa.

In realta il nuovo comma Bis dell’art. 118 t.u.b. non prescrive alle parti alttoe la
predeterminazione degli specifici eventi e condiz@l ricorrere dei quali la banca potra
modificare unilateralmente la misura del tassotdiesse, restando quest'ultima libera di
decidere se esercitare o menoiuk variandi al verificarsi dell’evento previsto in
contratto, nonché di determinare la misura dellaiazéone da apportare al tasso
d’interesse originariamente pattfito

Cio considerato, dunque, la modifica posta in essklla banca non sembra possa

regolamento contrattuale, cosi come concordatoearispetto alla possibilita di operare una modifiedio
stesso, al cliente non resterebbe che «il solor@ale contestare il ricorrere dell'ipotesi negomiahte
prevista per l'esercizio del diritto potestativolldemodifica delle condizioni», avendo inoltre i
all'applicazione delle precedenti condizioni «ahiraneno del presupposto per la variazione».

87 CENTINI A., Il procedimento di modifica ,.cit., p. 1038; DLMETTA A. A., op. cit, p. 8.

8 Cfr. CenTINI A., Il procedimento di modifica ,.cit., p. 1039.; SNGIOVANNI V., op. cit, p. 212.Non
sembra tener conto di questo asp@®eORMINA V., op. cit, p. 16, il quale ritiene che le variazioni deisias
d’interesse previste dal commab-«potrebbero sfuggire alle modalita di esercizicakdotere di recesso
[...] in ragione della collocazione di detto commacassiva ai primi due, che non vengono affatto
richiamati».

8 MORERAU. e QUIVIERI G.,La variazione dei tassi ,.cit., p. 163.
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dirsi realmente “concordata” tra le parti, si del@derne I'assoggettamento alla disciplina
dettata a tutela del cliente dall’art. 118, 2° commru.b., risultando piuttosto anch’essa
qualificabile come unilaterale frutto di un diritto potestativo convenzionalment
riconosciuto dalle parti in capo all'istituto diettito.

3.2.6. Modalita di esercizio deius variandi.

Venendo ad analizzare le modalita di eserciziouebariand; il primo dato positivo
che viene in rilievo € l'art. 118, 2° comma, t.u.bosi come modificato dal d.lgs. n.
141/2010, il quale stabilisce, in via generaleblibgo per la banca di comunicare
personalmente al cliente la modifica apportata@ledizioni contrattuali.

Con riferimento alle modalita di comunicazione dalthriazioni inerenti ai rapporti al
portatore, il legislatore ha fatto nuovamente naile deliberazioni del CICR.

In forza di tale rinvio, con Decreto del MinistreldEconomia e delle Finanze, n. 117
del 3 febbraio 2011, si e stabilito che le modiéamilaterale inerenti a tali tipi di rapporti
devono essere «comunicate alla clientela con strtinde comunicazione impersonale
facilmente accessibili presso le dipendenze dédffmediario e sul sito internet di questo,
ove esistente».

Una simile disciplina si giustifica nei rapporti pbrtatore in quanto il titolare del
rapporto e sconosciuto alla banca, sicché non lsargipssibile indirizzargli una
comunicazione personalizzata

Rispetto a tutti gli altri rapporti, invece, la canicazione deve recare in modo
evidenziato la formula “Proposta di modifica ureiaie del contratto” e deve essere
inviata al cliente in forma scritta, su un suppoctrtaceo o altro supporto durevole
preventivamente accettato dal cliéfite

Il costo di tale comunicazione grava sullistitidbcredito, «indipendentemente dagli

strumenti di comunicazione impiegatexart. 127bis, 1° commat.u.b.

% Una modifica & qualificabile come unilaterale «ognal volta il contratto riconosca ad una delletipa

[...] un margine, anche minimo, di discrezionalitdlaneefinizionedi un regola negoziale diversa da quella
originariamente pattuita», cosidderRAU. e QUVIERI G.,op. ult. cit, p. 162.

L SANGIOVANNI V., op. cit, p. 214.

9n letteratura, al fine di individuare le caraiséiche del «supporto durevole» utilizzabile daiknca in
sostituzione della comunicazione cartacea, viettgaimata la definizione contenuta nell’art. 67-lett. f),

cod. cons., il quale fa riferimento a qualsiasiustento che consenta al cliente «di memorizzare
informazioni a lui personalmente dirette in mode glossano essere agevolmente recuperate durante un
periodo di tempo adeguato ai fini cui sono destidatinformazioni stesse, e che consenta la rimiode
immutata delle informazioni memorizzate ANSANGELO A., op. cit, p. 1726.
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La necessita della comunicazione si lega alla aaterettizia dell’atto di esercizio del
ius variandf®, risultando funzionale a portare a conoscenzaligite le modifiche che la
banca intende praticare all’originario assetto @hiale.

Inoltre, proprio al fine di consentire al clientepbter godere di un congruo lasso di
tempo, entro cui valutare la portata delle variazie valutarne la convenienza,
eventualmente sondando altre offerte presenti srcawo per il medesimo servizio, la
legge esclude che le modifiche possano produrneprpeffetti non appena portate a
conoscenza del cliente, stabilendo un termine efriso di due me¥j il quale decorre
dalla ricezione della comunicazionex(artt. 1334 e 1335 c.c.), entro cui il cliente puo
recedere, senza spese, dal contratto evitandalicsisbire gli effetti dellaariatio®.

Ai fini dell’efficacia della modifica, quindi, il raccanismo legislativo presuppone
necessariamente la ricezione della comunicaziongatte del cliente, il cui onere
probatorio grava sulla bariala quale dovrebbe quantomeno dimostrare «I'éffete
rituale invio della proposta di modifica unilatexalel contratto al domicilio indicato dal
cliente»”.

Naturalmente la prova del corretto invio della comazione «non da luogo ad una
presunzioneuris et de iuredi avvenuto ricevimento dell’atto, essendo sempssibile la
specifica confutazione della circostanza e la promatrarias®, sicché la produzione del
cedolino di avvenuta ricezione della raccomandajaaee, in ogni caso, «il migliore
mezzo per dare sicurezer anteall’azione di esercizio délis»>°.

In linea con l'orientamento formatosi a seguitolaelforma del 2008°, suffragato
anche dalla citata Comunicazione del Ministerdod8liluppo economico, la quale ha

chiarito che «il cliente deve essere informatoeciitcgiustificato motivo alla base della

% DOLMETTA A. A., op. cit, p. 34.

% Cfr. MIRONE A., La nuova disciplina .,.cit., p. 659, il quale evidenzia come «la novelk d.lgs.
141/2010 abbia semplificato la disciplina, in seftstemente protezionistico verso la clientela».

% Cfr. SANGIOVANNI V., op. loc. ult. cit

% Vedi ex multisABF, Collegio di Milano, decisione n. 443 del 2Aggio 2010; ABF, Collegio di Roma,
decisioni n.1262 del 10 novembre 2010 e n. 4871detharzo 2011; ABF, Collegio di Milano, decisiami
2316 del 27 ottobre 2011 e n. 1586 del 16 maggi® 2lwww.arbitratobancariofinanziario.it.

°” ABF, Collegio di Roma, decisione n. 896 del 6esmtire 2010, ivww.arbitratobancariofinanziario.it.
Cfr. CENTINI A., Lo ius variandi..., cit., p. 203 e ss., il quale nota come dallaitetdelle singole decisioni
dellABF emergano «diverse valutazioni in ordinecahcreto assolvimento dell’onere probatorio daepar
del mittente», in alcune assumendo rilevanza o solio connesso alla presunzione di normale raezie

in altre dandosi rilevanza alla specifica provdadgtezione della comunicazione.

% Cass. cIv., 20 giugno 2011, n. 13488, www.altalex.com

% DOLMETTA A. A., op. cit, p. 35; cfr. anche ENTINI A., op. ult. cit, p. 204, il quale, rilevando «la concreta
e decisiva rilevanza che assumono le modalita dioin della comunicazione, sottolinea come
«l'intermediario che si avvale di metodologie ndloriee a comprovare I'invio e/o la ricezione si @&po
sol per questa ragione, al rischio di vedersi dire illegittime le modifiche applicate.

19v/edi per tutti 3NTONI G., op. cit, p. 257.
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modifica unilaterale, in maniera sufficientementeegisa e tale da consentire una
valutazione circa la congruita della variaziongeito alla motivazione che ne ¢é alla

base», in letteratura — cosi come nelle decisietiABF %t

- viene predicata a carico
della banca la sussistenza di «un vero e propreweodi allegazione» del motivo posto a
fondamento della modifi¢®, il quale deve essere indicato in maniera puntwle
circostanziata nella comunicazione inviata al ¢8¥, a pena di inefficacia della
variazione stessaxart. 118, 3° comma, t.u:3?

Tale posizione é stata recentemente fatta propgheadalla giurisprudenza di merito,
la quale — rilevando come il requisito del «giustifo motivo» costituisca una condizione
legittimante I'esercizio daus variandi— ha ritenuto che lo stesso debba essere esglicita
nella comunicazione dell'istituto di credito, dodesi tener conto ai fini della
valutazione della legittimita della modifica sol@ldmotivo ivi indicato, senza che
possano assumere rilievo in sede di giudizio neostiverse giustificaziofi>.

Si deve notare, a questo punto, come l'esistenzandigiustificato motivo» e il
rispetto delle prescrizioni legali, concernenti faodalitd e la tempistica della
comunicazione al cliente dell'intenzione di avvaledel potere di modifica unilaterale,
non autorizzino comunque un esercizio del tuttertibdelius variandj dovendo questo
essere comunque improntato al rispetto del canenergle della buona fedex(@rt. 1375

c.c.), pena l'inefficacia della modifitX.

11 Cfr. ex multis ABF, Collegio di Milano, decisione n. 334 del 10 ggio 2010, in
www.arbitratobancariofinanziario.it

192 DoLMETTA A. A., op. cit, p. 37; Cfr. anche ALANTINI S., La nuova disciplina .,.cit., p.196;
SANGIOVANNI V., op. loc. ultt. citt; TAVORMINA V., op. loc. ult. cit.

103 Cfr. DOLMETTA A. A., op. cit, p. 45 e ss., I'A., criticando la prassi delle tfam italiane di impiegare
nelle comunicazioni alla clientela motivazioni dekto generiche e rilevando come la struttura della
clausola del «giustificato motivo» si incentri «so giudizio di congruita tra un fatto legittimangela
modifica concretamente apportata al contratto ses, ritiene che I'atto effettivo di eserciziol des
variandi debba fondarsi su di un fatto legittimante la rfiodi debitamente circostanziato. Cfr. anche
FERROLUZzZI F., Il “giustificato motivo” nello jus variandi ..., cit., p. 733, il quale rileva cenhgiustificato
motivo non possa essere «generico» e la comunitaiiviata al cliente debba consentire al cliente d
«valutare la congruita della modifica rispetto aligione posta a giustificazione della stessa famtando,
allora ad esempio, I'indicazione generica di vadaizdei tassi di interesse di primaria importamza il
mercato ma necessitando l'indicazione della tipalodel tasso nonché la percentuale intervenuta di
modifica)».

Numerose decisioni dellABF censurano la praticdledbanche di indicare in maniera estremamente
generica e sintetica le ragioni poste a fondameetiiesercizio delius variandj vedi per tutte ABF,
Collegio di Milano, decisione n. 2419 del 9 noveeB011, ove viene giudicato inefficace il richiaagli
“effetti prodotti dall’attuale crisi economica” glea«giustificato motivo» essendo inidoneo a corsera
cliente, «neppure con un certo sforzo di approfmedito, di valutare la congruita della variaziorspeito
alla motivazione che ne € alla base».

104 5£|ARRONEALIBRANDI A. e MUCCIARONE G., 0p. cit, p. 106; QIVIERI G.,0p. cit, p. 123.

1% TRIB. RMINI, ord. 22 agosto 2011, cit.

198 Cfr. sul’argomento RGLIANTINI S., L'incerta disciplina del nuovéus variandi..., cit., p. 134 e ss.
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Un primo limite all'esercizio di tale potere pu@ng’altro, individuarsi nella funzione
propria dellistituto, la quale risponde all’esigendi consentire alla banca di adeguare |l
contratto all'eventuale verificarsi di una soprawesza che ne possa alterare 'originario
equilibrio contrattuale.

Dovendosi esercitare is variandiin modo coerente alla sua funzione, la modifica
dovrebbe essere volta unicamente a neutralizzarefigitti negativi derivanti dalla
sopravvenienza, sicché la banca non potrebbe a@ppodl rapporto in corso di
svolgimento modifiche tali da renderne le condizicontrattuali peggiori rispetto a
quelle, pubblicizzateex art. 116 t.u.b., alle quali si sarebbe conclusocoiftratto se la
situazione originaria fosse stata quella poi soprauta®’.

Altro limite deriva, invece, dallo stesso requigitel «giustificato motivo» dovendo la
modifica risultare congrua rispetto allo specificootivo addotto a fondamento
dell'esercizio delus variandi

Assumendo, ad esempio, a fondamento dellzatio un aumento del tasso di sconto
da parte della Banca centrale europea (BCE), tjadinistituto di credito non potra
sfruttare tale circostanza per innalzare oltre naisdassi attivi praticati ai propri clienti,
dovendo mantenere tale aumento entro la misura deltiazione subita dal tasso di
riferimento, pertanto «se il tasso di sconto subigic aumento pari allo 0,5%, la banca
non potra effettuare aumenti in misura supericgeesto punto percentuaf8s

Proprio per tale ragione, assume peculiare rilewahanere di allegazione del
«giustificato motivo», cui si € fatto prima riferénto, risultando I'individuazione della
motivazione, che ha indotto lintermediario a ri@ye alius variandj funzionale a
consentire la verifica del corretto esercizio de tpotere, sia per quanto concerren/’
che per quanto riguardaduantumdella variazion¥®.

3.2.7. ll recesso del cliente.

Lultima parte del secondo comma dell’art. 118t wstabilisce che «la modifica si

107 5cIARRONEALIBRANDI A. e MUCCIARONE G., op. cit, p. 104 e ss.; Cfr. anche ABF, Collegio di Milano,
decisione n. 1099/2011, cit., il quale, nel respmegun ricorso ove veniva contesta la congruitdedel
variazioni rispetto alle mutate condizioni economeicdel cliente, ha affermato come «la variazione de
tasso di interesse decisa dal resistente sarefiseesicessiva se questo avesse introdotto unrzsggiore

di quello previsto dagli stessi tipi di contrattiecil resistente aveva concluso con clienti cheaxno nelle
difficili condizioni patrimoniali in cui era venuta trovarsi la resistente».

1% pceinin V., op. cit, p. 326.

199 Cfr. NIVARRA L., Jus varianddel finanziatore e strumenti civilistici di contro)in Riv. dir. civ, Il, 2000,

p. 471; RCCININI V., op. cit, p. 325; BRTORI F.,0p. cit, p. 144.
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intende approvata ove il cliente non receda, seuase, dal contratto entro la data
prevista per la sua applicazione. In tale cascsede di liquidazione del rapporto, il
cliente ha diritto all’applicazione delle condizigmecedentemente praticate».

Viene in tal modo introdotta dal legislatore unania di recesso legale, il quale trova
come unico presupposto I'esercizio de$ variandiad opera della banca, non essendo
richiesto al cliente di giustificare la propria kaedi sciogliersi dal contratto.

Quest'ultimo potra utilmente recedere dal contratitro la data di applicazione della
modifica, comunicatagli nel rispetto del termingodeavviso pari a due mesi, senza dover
far fronte ad eventuali spese connesse con lawtaiwkel rapporto e senza che [l'istituto di
credito possa addebitargli eventuali penali, esséhdecesso provocato da una scelta
della banca e, quindi, in un certo senso imposiia daessi®.

Tuttavia si deve notare, come sebbene tale condesia senz’altro praticabile per i
rapporti a tempo indeterminatex art. 120bis t.u.b., il quale sancisce che «il cliente ha
diritto di recedere in ogni momento da un contrattempo indeterminato senza penalita
e senza spese», la stessa risulta, invece, tdt@ie pacifica rispetto ai contratti a tempo
determinato per i quali il recesso conseguentematidifica unilaterale resta unicamente
«senza spese», potendosi quindi ritenere che andaé caso la banca sia autorizzata a
richiedere il pagamento di uigad. penale per I'estinzione anticipata del rapportauale
appunto non sarebbe riconducibile nel’ambito deipese¥™.

In realta, deve escludersi una simile conclusionguanto I'eventuale pattuizione che
colleghi all’'esercizio del recesso il pagamentaida somma di denaro, integrando una
vera e propria multa penitenziale a carico delntéig potrebbe essere considerata nulla
per difetto di causa? essendo il diritto di recesso attribué® legee risultandogex art.
127 t.u.b., la sua disciplina non derogabile daleti se non in senso favorevole al
cliente.

Passando ad analizzare la funzione del recessongiadsi come esso si configuri
come un «contrappeso normativo» al diritto potesiaticonosciuto alla banca di
modificare il divisato assetto contrattuafe consentendo al cliente di sciogliersi da un

rapporto che in ragione dellsariatio non risponderebbe piu alle sue originarie

10 cfr. DE PoLl M., Sub art. 118in Commentario breve De Cristofaro-Zaccarieif., p. 1428 e ss.;
SANGIOVANNI V., op. cit, p. 215.

L Cfr. DOLMETTA A. A., op. cit, p. 52-53.

M2 Cfr. MUCCIARONE G. e SIARRONEALIBRANDI A., Il recesso del cliente dai contratti bancari dopo i
d.lgs. n. 141/2010: questioni di coordinamentoBBTC |, 2012, p. 44.

13 Cfr. MIRONEA., Le “fonti private” ..., cit., p.302, n. 117pl, La nuova disciplina ., cit., p.659, n. 20.
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aspettative™

In linea teorica, in un mercato del credito chebi@laggiunto un accettabile grado di
competitivita», la possibilitda che il cliente sii@lga dal contratto portando la propria
posizione creditoria presso un altro istituto dedito maggiormente competitivo
potrebbe, effettivamente, fungere da limite esteaibesercizio delius variandi
inducendo listituto di credito a limitare quantatppossibile il ricorso a modifiche
sfavorevoli per la clientela, cosi da non espolgiszhio di perdere i propri clienti a
favore di altre imprese concorréehfi

Tuttavia, in dottrina viene evidenziato come nattesto complessivo della disciplina
delius variandila facolta del cliente di recedere dal contragsuana un ruolo del tutto
secondarit'®, presentandosi come una contropartita di ben posa rispetto al potere
della banca di modificare le condizioni contrattesiginariamente pattuité’.

Con particolare riferimento ai contratti di finaamiento, la strada del recesso non
appare concretamente percorribile per quel cliehi non sia in grado di far fronte
allimmediata restituzione del debito residtlb mentre per le restanti tipologie
contrattuali l'esercizio della facolta di recededal contratto risulta scoraggiata
dallinesistenza sul mercato bancario di «altesgatontrattuali senzaus variandb, il
che porta il cliente a subire la modifica anziclfitoatare un trasferimento del proprio
rapporto contrattuale presso un altro istituto g@rtrovarsi nuovamente, di li a poco, in
una situazione simile a quella di parteriza

In ragione di tali considerazioni assumono, dunaunaggiore rilievo il requisito del
«giustificato motivo», vero e proprio fulcro dellissciplina delius variandj e il canone
generale della buona fede, attraverso i quali viese possibile un sindacato di merito
sull’'operato della banca, consentendosi al clieinteon fare ricorso al diritto di recesso,
ma di far valere l'inefficacia della modificaxart. 118, 3° comma, t.u.b., ottenendo cosi

la prosecuzione del rapporto alle condizioni prec¢emente praticate.

14 SANTANGELO A., op. cit, p. 1728.

M5 NIVARRA L., Jus varianddel finanziatore .,.cit., p. 472.

16 DoLMETTA A. A., Op. cit, p. 51.

17 qveTT C., | contratti bancari .., cit., p. 439.

Y8 Cfr. VIALE M., La nuova legge sulla trasparenza bancaria: primepfessita e dubbi interpretativin
Giur. comm, |, 1992, p. 787; IB/ETTI C.,0p. loc. ult. cit, SCARPELLOA., Il “nuovo” jus variandi..., cit.,

p. 597; DOLMETTA A. A., op. cit, p. 52, il quale nota come «per certi contrattideolta di recesso appare
strumento propriamente inadatto a fungere da d¢moedelius».

19 DoLMETTA A. A., op. cit, p. 51 e ss.

120 Cfr. SANTANGELO A., op. cit, p. 1729.
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3.2.8. Le variazioni dei tassi conseguenti a decisionipgilitica monetaria.

Lultimo comma dell’art. 118 t.u.b., introdotto dal. I. sulla competitivita (n.
223/2006) e modificato dalla I. n. 244/200Zd( legge finanziaria 2008), stabilisce la
regola per cui «le variazioni dei tassi di inteeeaglottate in previsione o in conseguenza
di decisioni di politica monetaria riguardano cattalmente sia i tassi debitori che quelli
creditori, e si applicano con modalita tali da mecare pregiudizio al cliente».

In ragione della sua formulazione la norma ponermivquesiti interpretativi, rispetto
ai quali e pure intervenuto il Ministero dello Sipo economico, con la piu volte
menzionata comunicazione del 2007, chiarendo intdt@ come la disposizione in
esame sia «volta a dettare una disciplina spepeide variazioni dei tassi connesse a
un’ipotesi tipizzata di giustificato motivo, idefitiata nelle decisioni di politica
monetaria¥*.

Coerentemente alla disciplina dettata dall’art. Li&., prima di ogni altra cosa, deve
osservarsi che:

da un lato, la disposizione in esame trova applcezunicamente con riferimento a
guelle variazionex uno lateralei tassi d’interesse adottate dalla banca, nefliemdella
propria discrezionalita, «in conseguenza o in pmiewe di decisioni di politica
monetaria», mentre non trova applicazione rispattguelle ipotesi in cui la modifica
avvenga automaticamente, essendo il tasso collegdtoun parametro o indice
direttamente influenzato da tale tipo di decisitmi

dall'altro lato resta, in ogni caso, preclusa sfituto di credito la possibilita di poter
operare la modifica laddove nel contratto non s&tasprevista un’apposita clausola
attributiva delius variandj specificamente approvata dal clierggart. 118, 1° comma,
t.u.b!®? cosi come ai fini dell'efficacia della modificaetanno essere osservate, oltre
alle prescrizioni contenute nel comma in esamehamguelle contenute nel secondo
comma dello stesso articolo.

Sempre in via preliminare occorre, poi, precisdre cosa si intenda per «decisioni di

politica monetaria».

121 Nota n. 5574 del 21 febbraio 2007, cit.; CfroMERAU., Le variazioni dei tassi d’interesse conseguenti
a decisioni di politica monetaria (art. 118, 4° coma, t. u. bancarig)in Foro it., 2007, ¢.252 e sspl, sub
art. 118 cit., p. 991 e ss., I'A. & critico nei confrodti chiarimenti forniti dal Ministero ritenendo gliessi
«poco idonei» a facilitare la lettura della norngaando non addirittura forieri di ulteriori incez».

122 MoRreRAU., Sub art. 118cit., p. 992.

123 Cfr. MORERAU., op. ult. cit, p. 991; BNTANGELO A., op. Cit, p. 1734.
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A tal proposito in letteratura appare pacificoniiie tale concetto alle decisioni assunte
dalla BCE con riferimento alla fissazione ded. tassi di riferimento (ossia quelli di
rifinanziamento sulle operazioni principali, di @sgto overnighte di finanziamento sulle
operazioni marginali), la cui variazione influenreanzitutto i tassi interbancari e di
riflesso i tassi praticati alla clientela dai sifigstituti di creditc**.

La norma, dunque, consente alle singole impresea@ndi adeguare i propri contratti
a decisioni di politica monetaria gia adottate sevehe saranno verosimilmente adottate
di li a poco dalla Banca centrale, elevando quitisiie a «giustificato motivo tipicds®
per I'esercizio delus variandi

Attraverso tale previsione, I'intermediario € quipdsto nella condizione non solo di
poter reagire ad una decisione di politica monatama anche di anticiparla
prevenendone gli effett’.

Una simile possibilita, tuttavia, porta con séisichio che la banca modifichi i tassi
d’'interesse sulla base della previsione di un prdaaumento deic.d. tassi di
riferimento, che successivamente si riveli erragd’ an ovvero nelquantum Si pone,
allora, il problema di capire quale potrebbe esdedestino di tali modifiche una volta
che la decisione di politica monetaria non sia ilottata ovvero sia assunta con un
contenuto diverso da quello atteso e sul qualeata ftarametrata la modifica dei tassi
d’interesse.

Appare evidente che la banca non possa sfruttaesiomle circostanza ottenendo un

vantaggio in concreto ingiustificdtd, sicché dovrebbe ritenersi che questa sia teimta,

124 Cfr. QRENA P, Il ius variandi..., cit., p. 282; MRERAU., Le variazioni dei tassi.., cit., c. 253; b., sub
art. 118 cit., p. 993; @ PoLI M., sub art. 118in Commentario Breve De Cristofaro-Zaccariit., p. 1429;
SANTANGELO A., op. cit, p. 1733. Non e affatto chiaro, tuttavia, se atwam tali decisioni possano
assumere rilevanza anche quelle adottate da adinehle centrali non appartenenti al Sistema europeo
(SEBC), come ad esempio fieederal Reservyda Bank of Japanecc., le cui decisioni sono comunque in
grado di influire sul valore di divise diverse daliro. La questione risulta dibattuta in dottrima §uanti
reputano che le decisioni assunte da Banche cemtralfacenti parte del SEBC non possano «congisiera
rilevanti ai fini della politica monetaria adottatell’ambito dell’'ordinamento giuridico italiano¢SIRENA
P.,op. loc. ult. cit) e quanti, invece, reputano possibile attribuial# rilevanza, rappresentando le decisioni
della BCE un «giustificato motivo» di modifica d@lsso dei soli rapporti che abbiano ad oggettotaalu
europeaMORERA U., opp. locc. ultt. citd. Cfr. anche B PoLI M., op. loc. ult. cit, I'A., rilevando come
anche le determinazioni delle Banche centrali mpaetenenti al sistema europeo costituiscano degdidi
politica monetaria, sottolinea come le stesse sia@limeno in genere, ininfluenti, sulla fissaziom cbsto
del denaro operata dalle banche operanti in Ital&b/o poi porsi il dubbio circa una loro possbil
influenza «sulla raccolta di provvista monetarigiafaalle banche straniere operanti in Italia».

125 gRENA P.,0p. ult. cit, p. 278.

126 SANGIOVANNI V., op. loc. ult. cit.

127 Cfr. SANGIOVANNI V., op. loc. ultt. citt, il quale nota come «una soluzione diversa apsEedmpie
possibilita di abusi in capo alle banche, le quapaventando imminenti aumenti dei tassi d’intezeda
parte delle autorita monetarie — avrebbero giocdefaell’alterare le condizioni contrattuali apgate alla
clientela».
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virtu del canone generale della buona fede, a seola modifica con effettex tunc
allorquando la decisione di politica monetaria reda stata piu adottata, ovvero ad
allineare la modifica posta in essere all’effettaantenuto della decisione che sia stata in
definitiva assunta dalla Banca centt&le

Parte della dottrina, con riferimento a tale speaifjuestione, si € orientata nel senso
di ritenere che, in tali casi, la variazione opget antedalla banca possa ritenersi priva
di «giustificato motivo» e come tale inefficaes.art. 118, 3° comma, t.uf’

In ogni caso, una volta che la banca si sia detetainel senso di apportare la
modifica, questa risultera vincolata a variare <estualmente», ossia nello stesso
momentd®, sia i tassi debitori (cioé quelli applicati sulemme date a finanziamento)
sia i tassi creditori (cioé quelli riconosciuti lBusomme depositate presso l'istituto di
credito)®",

Resta, a questo punto, da verificare se I'obbligpdsto alla banca si riferisca soltanto
al singolo rapporto interessato dalla modifica, ereva tutti i contratti conclusi con un
medesimo cliente; oppure riguardi diversamente itedpporti intrattenuti con la clientela
che siano riconducibili alla medesima tipologia tcattuale di quello fatto oggetto di
modifica da parte dell’intermediario.

In letteratura la risposta a tale quesito vienaviddata sul piano sistematico in senso
diametralmente opposto a quanto affermato, in mara@odittica, dal Ministero dello
Sviluppo economico nella nota di chiarimento deD20secondo il quale la modifica
contestuale dovrebbe «operare nei confronti dsiBime dei tassi attivi e passivi relativi a
medesime tipologie di contratti (per es. lo stegso di conto corrente) utilizzati da piu
clienti, ovvero praticati all'interno di un rapportcontrattuale o di piu rapporti
contrattuali intrattenuti con lo stesso cliente (@sto corrente e apertura di creditGi»

Infatti, osservando come «elemento centrale db ftatt. 118 [sia] indiscutibilmente il

(singolo) “contratto”, non gia il (singolo) “clieat, né tantomeno la “clientela” (cioe tutti

128 yn comportamento senz’altro rispettoso del cardel buona fede, qualora la banca si determini nel
senso di operare in via preventiva una modificatagsi d'interesse, potrebbe essere quello di sirame
I'efficacia della variazione, cosi come comunicalacliente, all’effettiva adozione della decisiode
politica monetaria da parte della Banca centratepsa.

129 Cosi $ENAA., Sub art. 118in PORzIOM., BELLI F., LOSAPPIOG., RISPOLI FARINA M. e SANTOROV. (a
cura di), Testo Unico bancario. Commentario. Addenda di aggimento ai d.lgs. 141/2010 e 218/2010
Milano, Giuffré, 2011, p. 48; seguito daN&IOVANNI V., op. loc. ultt. citt.

130 MoRERAU., Le variazioni dei tassi.., cit., c. 254; b., sub art. 118cit., p. 993;

131 Cfr. SANGIOVANNI V., op. loc. ultt. citt

132 Nota n. 5574 del 21 febbraio 2007, cit.
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indistintamente i client)¥* la dottrina ritiene, condivisibilmente, che [I'digo
dell'istituto di credito di apportare la variazior@ntestualmente ai tassi debitori e
creditori debba considerarsi limitato al singolozatto fatto oggetto di modifi¢&.

Lungi dall'introdurre un obbligo di natura generade modificare tutti i rapporti
conclusi con un medesimo cliente, ovvero tutti pparti riconducibili alla medesima
tipologia contrattuaf€® il legislatore avrebbe inteso garantire il clenispetto alla
possibilita che la banca approfitti del mutament dosto del denaro, derivante
dall’adozione di una decisione di politica monetata parte della BCE, aumentando solo
il tasso debitore e lasciando invariato quello itoee*°, alterando cosi a proprio favore
I'originario equilibrio sinallagmatico voluto dallparti, in contrasto con leatio stessa
dell’istituto delius variandi®’.

Potendo un simile approfittamento avere luogo s®® il contratto preveda sia tassi
attivi che tassi passivi, la regola della contdgtudella variazione finirebbe, quindi, per
trovare applicazione unicamente con riferimento caintratto di conto corrente
bancarid®,

Cosi circoscritta la sfera di operativita dell’attl8, 4° comma, t.u.b., I'attenzione
dell'interprete si sposta sull'ulteriore precisamoper cui la variazione dei tassi deve
avvenire «con modalita tali da non recare pregiodik cliente».

L'opinione prevalent€® in letteratura ritiene che tale requisito sia etspto
allorquando la variazione dei tassi creditori eiteébavvenga «in misura assoluta, ossia
per gli stessi punti percentuali che corrispondaila modificazione unilaterale decisa

dalla banca¥® sicché ad esempio un aumento del tasso attivo 38al al 5%

133 MoRERAU., op. loc. ultt. citt, cfr. anche; SANTANGELO A., op. cit, p. 1733.

134 Cfr. SRENA P.,0p. ult. cit, p. 283 e ss.; MRERAU., op. loc. ultt. cit, MIRONEA., op. cit, p. 309; b. La
nuova disciplina .,.cit., p.664; SNTANGELO A., op. loc. ult. cit.

135 Cfr. MIRONEA., La nuova disciplina ., cit., p. 664, I'A. nota come interpretare il rifeento normativo
alla contestualita delle variazioni «nel senso mlialbligo per la banca di applicare necessariamiente
modifica simultaneamente a tutti i rapporti bandariessere [...] irrigidirebbe in modo inaccettabile
I'esercizio dell'attivita bancaria.

13 MoRERAU., Le variazioni dei tassi.., cit., c. 254 e ss.pl, sub art. 118cit., p. 994 e ss..

137 Cfr. SRENA P.,0p. loc. ultt. citt

138 gRENA P.,0p. loc. ultt. citt; MIRONEA., op. loc. ultt. citt

139 Cfr. SRENA P.,0p. ult. cit, p. 282 e ss, il quale ritiene che il requisitdialeontestualita della variazione,
non debba essere inteso solo in senso temporalsj rifarisca «anche al profilo quantitativo»OMERA
U., Le variazioni dei tassi.., cit., ¢. 256.; b., sub art. 118cit., p. 996; SNTANGELO A., op. cit, p. 1734,
I'A. afferma come «in chiave interpretativa I'olbdidi di non recare pregiudizio al cliente [possafess
inteso con la necessita, duplice, di dare corse dkcisioni di politica monetaria sia in maniera
proporzionale rispetto alla variazione apportatéadgCE [...] sia in modo simmetrico tra tassi attviassi
passivi». Parla, invece, di «parita di trattamedoi tassi debitori e quelli creditori»ASGIOVANNI V., op.
loc. ult. cit.

140 gRENA P.,0p. ult. cit, p. 283.
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implicherebbe un aumento del tasso passivo dalil38%.

Altra dottrind®, sulla base della sostituzione da parte delladatdjgconversione (n.
248/2006) dell'originaria previsione contenuta ddl sulla competitivita (n. 223/2006),
la quale richiedeva che la variazione dovesse arevemella stessa misura» per i tassi
attivi e passivi, ha invece ipotizzato la legittienidi un’applicazione “proporzionale”
della variazione dei tassi.

Secondo tale lettura, quindi, la banca manterrebbemargine di liberta nella
determinazione dell’entita della modifica, incomia il solo limite di rispettare il
rapporto esistente fra i tassi attivi e quelli passhon potendo quest’ultimo essere
alterato a svantaggio del cliefite

In altri termini, nel caso in cui i tassi attivipassivi siano rispettivamente fissati nella
misura del 3% e 1,5%, e la banca aumenti il tagtsmaal 6%, in ragione dell’adozione
da parte della BCE di una decisione di politica gtaria che determini un innalzamento
dei tassi, la stessa dovrebbe incrementare il faassivo per lo meno al 3%, rispettando

cosi il rapporto di due a uno esistente tra i tasginariamente praticati.

3.3. La modifica unilaterale nei contratti-quadro aventi ad oggetto la

prestazione di servizi di pagamentogx art. 126-sexiest.u.b.

Come si é gia avuto modo di accennare, il d.lgélrdel 2010, nel recepire la direttiva
2007/64/CE lPayment Services Directivdi seguito anche PSD), ha introdotto all'interno
del Titolo VI del Testo unico bancario un nuovo Gdajp-bis interamente dedicato ai
servizi di pagamento, nellambito del quale e stetserita un’ulteriore e specifica
normativa per la modifica del contratto quadro @aeead oggetto questa tipologia di
servizi.

La disciplina dettata dall’'art. 12€exiest.u.b., rubricato “Modifica unilaterale delle
condizioni”, a differenza di quella dettata dalt:at18 t.u.b. per i contratti in generale,
puo essere convenzionalmente derogata (in tuttopaite) dalle parti qualora il cliente
non sia un consumatore o una micro-impresagft. 126bis, 3° comma, t.u.b.).

Ai sensi del primo comma dell’articolo in esamepnéstatore dei servizi di pagamento
puo proporre la modifica delle condizioni del caitiib quadro e delle informazioni che,

in sede precontrattuale, questi & tenuto a forailatilizzatore, ex art. 126¢uater, 1°

141 MIRONEA., Le “fonti private” ..., cit., p. 309; b., La nuova disciplina.., cit., p. 664 e ss..
142 MIRONEA., op. loc. ultt. citt.
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comma, lett. a), t.u.b, «<secondo le modalita stelilalla Banca d’ltalia, con almeno due
mesi di anticipo rispetto alla data di applicazipnevistas*.

Come evidenziato in dottrina, dalla precisazionateouta nella prima parte del
secondo comma dello stesso articolo, per cui ditratto quadro puo prevedere che la
modifica delle condizioni contrattuali si ritienecgttata dall’utilizzatore a meno che
guesti non comunichi al prestatore dei serviziatjgmento, prima della data prevista per
I'applicazione della modifica, che non intende &izota», si desume che, nel caso in cui
il contratto non preveda espressamente tale pb&sibia modifica possa trovare
applicazione solo previa accettazione espressana gell’utilizzatoré*.

Stando cosi le cose, non sembra possibile diseooan riferimento al primo comma
dell'art. 126sexies.u.b. di un’ipotesi di modifica unilaterale, néntameno sembrerebbe
possibile parlare dius variandj indicandosi con tale sintagma il potere di une de
contraenti (nel nostro caso la banca ovvero I'mitiario) di inciderex uno lateresulla
sfera giuridica della controparte contrattuale,zseghe sia necessaria alcuna attiva
collaborazione da parte di quest'ultima.

In realta, come e stato efficacemente rilevatoattrioha, tale comma non farebbe altro
«che recepire il principio generale [per cui] i tatti possono essere sempre sciolti 0
modificati per mutuo consenso delle parti», comilta peculiarita che, quando sia
I'intermediario ad assumere l'iniziativa per la nfezh del contratto, la relativa proposta
dovra essere comunicata al cliente con almeno des th anticipo rispetto alla data
prevista per I'applicazione della variazidfre

Diversamente, nell'ipotesi disciplinata dal secomdmma non sarebbe necessaria una
espressa manifestazione di adesione dell’utenteendo questa essere sostituita dal
silenzio dello stesso, purché tale possibilita siata esplicitamente prevista in una

143 | e modifiche devono essere “proposte” espressaantliente e la comunicazione dell'intermediario
deve essere effettuata per iscritto, su supportaczo o altro supporto durevole concordato catighte,
«secondo modalita contenenti in modo evidenziatdolanula “Proposta di modifica del contratto”»,
BANCAD’I TALIA, Trasparenza delle operazioni e dei servizi banedinanziari. Correttezza delle relazioni
tra intermediari e clienfi in  www.bancaditalia.it/vigilanza/normativa/norm_bi/gdissizioni-
vig/trasparenza_operazioni/disp_trasp_coord_imdl.pd

143 Cfr. SPENAA., Sub art. 126sexies, in BRzIOM., BELLI F., LOSAPPIOG., RISPOLIFARINA M. € SANTORO

V. (a cura di), Testo Unico bancario. Commentayriblilano, Giuffré, 2010, p. 1111; ©PoLl M., Sub art.
126sexies, inCommentario al testo unico delle leggi in materianbaria e creditizia diretto da F.
CAPRIGLIONE, t. 3, lll ed., Padova, Cedam, 2012, p. 1997;ariche RGLIANTINI S.,op. ult. cit, p.154 e
ss., il quale ritiene che I'art. 12&xies 1° comma, t.u.b. preveda «una modificazione ditde, per di piu
formale per cosi dire a pieno regime», dovendo avveniferima scritta, sia la proposta che I'accettazjone
in virtt del richiamo all’art. 117, 1° comma, operalall’art. 126¢guinquiest.u.b.

145 5pENAA., op. loc. ult. cit.
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clausola del contratto quadfde il prestatore del servizio nella comunicazioneud al
primo comma specifichi «che in assenza di espregado la proposta si intende
accettata e che l'utilizzatore ha diritto di reaedsenza spese prima della data prevista
per I'applicazione della modifica».

Dal dato legislativo nazionale, cosi come da quidliiart. 44, paragrafo 2, della PSD,
non si evince con particolare chiarezza se sirg&s0 attribuire al prestatore del servizio
di pagamento un vero e propiies variandj con corrispondente diritto di recesso in capo
al cliente come unica via per sottrarsi alla madifiovvero si sia voluto riconoscere
semplicemente la facolta per I'intermediario digwoe una modifica peggiorativa delle
condizioni contrattuali, la quale, sullo schemdalptoposta con obbligazioni a carico del
solo proponente (art. 1333, 2° comma, c.c.), sstimEa a produrre i propri effetti se non
rifiutata dall’'utilizzatore, potendo questi parakize la modifica anche senza recedere dal
contratto e, quindi, senza pregiudicarne la prasece.

Parte della dottrinfd’ si & orientata nel senso di ritenere che il legise abbia voluto
«disciplinare soltanto una procedura di accettazi@acita della modifica del contratto»,
sottolineando come la fattispecie regolata dall’a26sexiest.u.b. si differenzi da quella
contenuta nell’artl18 t.u.b., sia per quanto concerne la formulaztestiale adottata dal
legislatore, che per quanto riguarda la regolanzémta sostanziale: al di fuori della sua
rubrica (la quale tra I'altro si discosta dall'a4#d della direttiva 2007/64/CE) l'art. 126-
sexiesnon qualifica come “unilaterale” la proposta di nfimd, contrapponendo a questa
I'accettazione o il rifiuto dell’'utente «presuppow® quindi la condivisione tra le parti

del nuovo regime normativo»; la stessa inoltre gliiie essere posta in esseed «

146 |.a norma non richiede la specifica approvazioradgausola da parte dell'utilizzatoreRENAA., op.

ult. cit., p. 1113; MRONE A., La nuova disciplina .,.cit., p. 655; [ PoLl M., op. ult. cit, p. 2000). Parte
della dottrina (8IARRONEALIBRANDI A. e MUCCIARONE G., op. cit, p. 71-72) ritenendo che tale clausola
attribuisca al prestatore dei servizi di pagamehtpotere di modificare unilateralmente le condidio
contrattuali, ritiene che tale regola — previstpliekamente dall'art. 118 t.u.b. — sia «da ritesi@perante
anche per tutti i contratti aventi ad oggetto sardi pagamento», risultando requisito essenzialegdi
patto diius variandila sua specifica approvazione scritta, «e ciovigedi applicazione analogica [...] della
regola dell'art. 1341, co. 2, c.c.», risultandgktuizione del potere di modifica unilaterale sedubbio
piu shilanciata a favore del predisponente di quain lo sia la previsione pattizia che gli attigma la
facolta di recesso. Cfr. anchadRIANTINI S.,op. ult. cit, p. 146, il quale rilevando come il meccanismo
previsto dall'art. 126exiest.u.b. non differisca da quello previsto dall'atfl8 t.u.b. (pur interpretando
guest'ultimo come un meccanismo di proposta/acriette tacita) ritiene che la clausola inserita nel
contratto quadro non sia «meno vessatoria» di guedlerita in un qualsiasi altro contratto bancabata
tale premessa, quindi, quantomeno al fine di evitara disparita di trattamento sospetta di irragiofezza
sotto il profilo costituzionalegx art. 3 Cost., I'A. reputa plausibile il «ricorso amha interpretazione
adeguatrice che interpoli, nel corpo dell’art. E2&iescomma 2°, la sottoscrizione mancante».

147 PROFETAV., Sub art. 126sexiesT.u.b, in MANCINI M., RISPOLI FARINA M., SANTORO V., SCIARRONE
ALIBRANDI A. e TROIANO O. (a cura di)La nuova disciplina dei servizi di pagameritorino, Giappichelli,
2011, p. 554 e ss.
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libitum» dal prestatore dei servizi di pagamento, «noereks prevista la necessita di
supportarla con un giustificato motivi§%

Sempre secondo tale ricostruzione, sarebbe pailples «attraverso la modifica del
contratto anche un’espansione del contenuto delésss ossia l'introduzione di
condizioni negoziali nuove in precedenza non coptata nel contratto quadrt',

Alla luce di tali considerazioni, dunque, tale otemento esclude la possibilita che
lart. 126-sexies 2° comma, t.u.b. possa essere interpretato aavalegte all’'art. 118
t.u.b., nel senso che la proposta dell'intermedianiegri gia una modifica del contratto la
cui efficacia e sospesa sino alla scadenza deirterper I'eventuale esercizio del diritto
di recesso, senza che il cliente possa metterlauiel mediante la manifestazione di un
espresso rifiuto, in quanto cio vorrebbe dire «autare significativamente lo squilibrio
sinallagmatico — che forse la PSD mirava a contgerdan danno del cliente di servizi di
pagamento’°.

Ad ulteriore sostegno di tale interpretazione, tieglsi evidenzia come, nell’ambito
della disciplina dei servizi di pagamento, all'imteediario non sia riconosciuto il diritto
di recesso nei contratti a tempo determinato. @uéndi, si ammettesse l'esistenza in
capo a quest'ultimo di un vero e propris variandi ad nutumsciolto «da ogni vincolo
motivazionale e rimemess[o] sostanzialmente allearwelonta del prestatore», a fronte
del cui esercizio il cliente potrebbe evitare ladifioa solo attraverso il recesso, gli si
riconoscerebbe la facolta «di eludere il terminelaliata del contrattd®, sfruttando il
potere di modifica unilaterale per spingere il mlee a recedere dal contratto, laddove

l'intermediario non avrebbe altro modo per liberad vincold>2

148 PROFETA V., Op. cit, p. 557. Ritiene che attraverso «la previsionerites nellaccordo quadro [sia]
riconosciuto al prestatore un vero e propus variandi ad nutum, SPENA A., op. ult. cit, p. 1112;
OLWVIERI G., 0p. cit, p. 116.Contra SCIARRONE ALIBRANDI A. e MUCCIARONE G., op. cit, p. 75, i quali
ritengono che la regola della necessaria sussestdnazin giustificato motivo possa essere desunta da
sistema, il quale in linea generale non ammetterehie una parte si assoggetti «al mero arbitribatted»
(vedi supra §1.2.3), sicché un giustificato motivo posto a faménto dell'esercizio delus variandi
«dovrebbe essere necessario per la modifica urlatdi tutti i contratti bancari».

149 ContraDE PoLI M., Sub art. 126sexies, cit., p. 1997, il quale interpretando lenm come un’ipotesi di
ius variandi limita la portata della stessa alle sole condizigia incluse nel regolamento contrattuale:
«un’interpretazione volta ad estendere, in matdrigervizi di pagamento, la portata delle modifiche
unilaterali oltre le clausole gia presenti nel catib quadro, fino ad ammetterne I'introduzionendove,
aprirebbe urvulnusin punto di razionalita e di coerenza sistematingparticolare alla luce dell'art. 33
della legge delega 7 luglio 2009, n. 88, il qudthiede I'adozione delle misure necessarie al fine
garantire una completa equiparazione fra i divergimi diius variandiprevisti dagli artt. 118 e 12&xies
t.u.b.».

150 prOFETAV., Op. cit, p. 558.

151 PROFETAV,, 0p. loc. ult. cit.

152 Mette in evidenza tale rischio anche CEAGBANTINI S.,L'incerta disciplina del nuovius variandi...,
cit., p. 161.

145



Cosi interpretata la portata dell’art. 12€xies 2° comma, t.u.b. appare quasi haturale
pervenire — come la dottrina citata — alla concnsidi preferire una lettura che, in linea
con il dettato letterale della norma, attribuistgmestatore dei servizi di pagamento il
solo diritto a proporre una modifica, la quale plarenire vincolante necessiti in ogni
caso dell'accettazione dell'utente, riconoscendpuest’'ultimo la facolta di recedere dal
contratto, senza pero privarlo della facolta diutdre la modifica e proseguire nel
rapporto contrattuale cosi come originariamentecomndatd™®

Tuttavia, le argomentazioni poste a fondamentaldi interpretazione non sembrano
idonee ad escludere indiscutibilmente la possibditleggere il secondo comma dell’art.
126sexied.u.b. come attributivo, previa apposita pattuig@onvenzionale, di un vero e
proprio diritto potestativo di modifica in capo @destatore del servizio di pagameritp
del resto, non v'e dubbio che sebbene I'esercizitalé diritto non sia espressamente
subordinato dalla norma alla sussistenza di urtifago motivo, lo stesso non potrebbe
risultare arbitrario (argex art. 1355 c.c.}>° e sarebbe in ogni caso sindacabile alla luce
del canone generale della buona fede grt. 1375 c.c.), risultando quindi inefficace
guella modifica che sia stata eventualmente postéasere in contrasto con tale principio.

Data tale premessa, appare plausibile ritenere ichgrestatore del servizio di
pagamento non potrebbe utilizzare il potere di ficaiunilaterale comescamotag@er
liberarsi di eventuali contratti a tempo determinad lui non piu graditi, spingendo il
cliente a recedere dal contratto, in quanto quiéistia, a fronte di un irragionevole ed
ingiustificato esercizio dels variandj potrebbe sempre chiedere I'annullamento della
modifica in via giudiziale, conservando il dirittoproseguire nel contratto alle condizioni
originariamente pattuite, sino alla sua naturaselenza.

Nondimeno, in linea teorica, sulla base del candeléa buona fedesub speciei

153 PROFETAV., Op. cit, p. 559 e ss.

154 Nel senso che la disposizione preveda un’ipotesisdvariandiSPENAA., op. loc. ult. cit, SCIARRONE
ALIBRANDI A., Interventi normativi .,.cit., p. 75; QIVIERI G.,op. loc. ult. cit, MIRONE A., op. ult. cit, p.
656. Cfr. anche B PoLl M., op. ult. cit, p. 1999 e ss.: I'A. sottolinea la necessita derape un
coordinamento tra le due norme, rilevando come «sieitenesse di condividere la tesi che riconaace
prestatore un vero e proprias variandi[...] tale diritto potestativo godrebbe di unaitiatine molto
maggiore rispetto all'omologius variandidel prestatore degli altri servizi bancari e fimani disciplinato
dall'art. 118 T.U.B., determinando pericolosi prai di coordinamento fra le due norme e, comunque,
crepe evidenti della coerenza sistematica.

155 Vedi supra § 1.2.3; Cfr. ancheABLIANTINI S., op. ult. cit, p. 161 e ss., il quale con riferimento alla
derogabilita éx art. 126bis, 3° comma, t.u.b.) della disciplina dettata dail'd26sexiest.u.b., quando
controparte dell'intermediario non sia un soggefialificabile come consumatore o micro-impresayval
come «il combinato disposto degli artt. 1355 e 1884 [faccia] da sponda unicamente al’ammissaiii
unius variandi cum causée prowvisto di forme comunicative personalizzaten annessa nullita, percio,
delle corrispondenti clausole derogatorie».
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principio di trasparenza, potrebbe assumersi acwadiel prestatore del servizio di
pagamento un onere di allegazione della motivazmsta a fondamento dell’esercizio
del ius variandj analogo a quello previsto in via interpretatival’drt. 118 t.u.b. con
riferimento al «giustificato motivd3®, si da consentire al cliente di comprendere le
ragioni che hanno indotto l'intermediario a progomuelle specifiche modifiche e
valutare cosi la possibilita di recedere dal cdtaravvero opporsi alla modifica quando
il comportamento tenuto dalla controparte appaiegirare un abuso.

Si puo, inoltre, notare come anche il legislatoezionale paia aver (scientemente)
inteso la disciplina inserita nella disposizioneeBame come regolante un’ipotesiius
variandi. Tale intendimento oltre ad emergere dalla Retezidlustrativa del d.lgs. n.
11/2010 é testimoniato dal fatto che nel quinto e@ndello stesso articolo € stata inserita
una clausola di salvezza per le disposizioni dadi€@odel consumo che disciplinano il
potere di modificeex uno lateralel professionista finanziario, segno quasi inctaifile
dellidentita della materia trattats.

Ancora, osservando il contenuto della comunicaziomee tenuto il prestatore del
servizio di pagamento, ai sensi della seconda pigitart. 126sexies 2° comma, t.u.b.,
se davvero fosse consentito al cliente rifiutaredaazione e pretendere la continuazione
del rapporto alle condizioni originariamente conwen risulterebbe privo di significato
I'obbligo imposto all'intermediario di avvertire dliente della possibilita di recedere dal
contrattd®®, considerando tra I'altro come questi possa eseecitale diritto in ogni
momento «senza penalita e senza spese di chiusxiars, 126septies.u.b.

Da tali considerazioni, dunque, si potrebbe desanshe in realta all’utente non sia
consentito rifiutare la modifica, potendo egli aolio recedere dal contratto qualora non
intenda accettarla, risultando di conseguenza oscnto all'intermediario un vero e
proprio diritto potestativo di modifica delle comdini contrattuali.

Naturalmente, tale conclusione potrebbe essere amniesgrisi qualora nelle sedi
europee la disciplina dettata dall’art. 44, parégty della direttiva 2007/64/CE venisse
interpretata nel senso di consentire al clienteritlutare le modifiche “proposte”

dall'intermediario, senza essere costretto in ragidi tale rifiuto a recedere dal contratto.

16 vedi supra§ 3.2.6.

157 ScIARRONEALIBRANDI A., op. loc. ult. cit, ID @ MUCCIARONE G., op. cit, p. 69, ove viene ulteriormente
rilevato come «detta concezione si riflette poilaelubrica dell'art. 12&exiesche reca “Modifica
unilaterale delle condizioni”: per quanto non in & in considerazione dell’uguale titolazione 'detl 118
T.u.b.».

158 5cIARRONEALIBRANDI A., op. loc. ultt. citt, ID @ MUCCIARONE G., op. loc. ult. cit.
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3.3.1. La speciale disciplina dei tassi d’interesse e dnio.

Con riferimento alla variazione dei tassi d’intesese di cambio, il terzo comma
dell'art. 126sexiesdetta un’ulteriore disciplina diversa da quellantemuta nei due
commi precedenti®, stabilendo che tali modifiche «possono esseréicape con effetto
immediato e senza preavviso».

Tuttavia la norma specifica come, nel caso in awdriazione sia sfavorevole per il
cliente, cio sarebbe possibile solo se esplicitam@nevisto nel contratto quadro e «la
modifica sia la conseguenza della variazione dssitai interesse o di cambio di
riferimento convenuti nel contratto».

In letteratura & stato rilevato come tale spedimae limiti I'ambito di applicazione
della disposizione, riferendo [lipotesi di immediatapplicazione della modifica
unicamente agli accordi quadro in cui sia statdugat un tasso d’interesse indicizzato,
ovvero il tasso di cambio sia stato determingter«elationem*®.

Diversamente, nel caso in cui il prestatore devizedi pagamento voglia modificare
il tasso d’interesse o di cambio predeterminatmisura fissa, ovvero intenda variare |l
parametro di riferimento o altri elementi cui é d&g la determinazione dei tassi, le
eventuali modifiche saranno assoggettate al «regenerale disciplinato nei commi 1 e
2 dell’art. 126sexies™®.

Considerando come la modifica, stando al tenoterbde della disposizione, dipenda
non da una scelta discrezionale dell’intermedidoensi dalla variazione degli indici di
riferimento cui le parti hanno collegato il tassmtgresse o di cambio, pud osservarsi
come in tal caso la norma, in realta, non facdé&ximento ad una fattispecie qualificabile
come modifica unilaterat® e, quindi, non disciplini un’ipotesi dlis variandt®®

In ogni caso, poiché a causa della variabilitapggametri di riferimento si potrebbe

determinare una modifica suscettibile di aggravarenaniera consistente la posizione

159 parla di regime «speciale e rafforzatosMLI M., op. ult. cit, p. 2001.

180 5pENAA., Op. ult. cit, p. 1114,

161 PROFETAV., Op. cit, p. 561.

162 Cfr. MORERAU. e QUIVIERI G.,0p. cit, p. 162, ove si esclude il carattere “unilateraleguella modifica
che sia collegata a meccanismi automatici, i qualino le parti «di qualsivoglia spazio di autonamella
definizionedel nuovo assetto negoziale».

183 Cfr. DE PoLI M., op. loc. ult. cit, il quale rileva come nell'ipotesi disciplinatal derzo comma dell’art.
126sexied.u.b. «risulti difficile ritenere sussistente wero e proprio potere di modifica unilaterale ipca
al prestatore, come appare ulteriormente confermaliassenza dell’espressa facolta di recessapoc
all'utilizzatore».
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dell'utilizzatore del servizio, la norma prescriparticolari cautele informative a tutela
del clienté®.

A tal proposito, nel’ambito delle disposizioni tee dalla Banca d'ltalt&> viene
previsto che l'utilizzatore del servizio debba essaformato {empestivamentedella
modifica a lui sfavorevole («anche se non necemsamte prima dell’entrata in vigore»
della stess&Y), lasciando libere le parti di prevedere nel catr che la comunicazione
«sia effettuata periodicamente o con modalita galeti»°".

Il quarto comma dell'art. 126exiest.u.b. stabilisce un’ulteriore regola per «le
modifiche dei tassi d’interesse o di cambio utdizznelle operazioni di pagamento» le
guali devono essere «applicate e calcolate in fomma neutra tale da non creare
discriminazioni tra utilizzatori, secondo quantatslito dalla Banca d’ltalia».

Parte della dottrin&® riferendo tale disposizione alla previsione contamel terzo
comma, la quale — come si e visto — si riferisamaifiche dei tassi aventi «carattere
pressoché automatico» essendo legate alle flutimiadiegli indici di riferimento scelti
dalle parti, ritiene che la stessa costituisca «pié un limite applicativo alla clausola di
modifica del tasso, un limite al contenuto dellauslole di modifica dei tassi inseribili
nell’'ambito dei contratti quadro», sicché gli imtexdiari dovrebbero «attenersi a criteri
oggettivi e motivati [...] nel prevedere le clawesdi modifica dei tassi e non [potrebbero]
proporre, quantomeno per tale profilo, contratte ahsultino discriminatori per gl
utilizzatori».

In realta, la disposizione non sembra riferirsilesgamente al terzo comma, ben
potendo il prestatore dei servizi di pagamento @amr essere una variazione dei tassi
anche mediante il meccanismo delineato dall’art6-4&xies, 2° comma, t.u.b.,
naturalmente in tal caso gli effetti della modifican si produrranno immediatamente e

sara necessario preavvisare il cliente con almemondesi di anticipo rispetto alla data

164 Cfr. PENAA., op. loc. ult. cit, PROFETAV., op. cit, p. 561 e ss., I'A sottolinea come «in mancantade
clausola che autorizza I'applicazione immediatajedeétenersi che solo dopo aver fornito informazai
cliente possa darsi corso all'applicazione del mu@sso di interesse e di cambio conseguente altifica
dell'indice di riferimento».

185 BANCA D’ITALIA, Trasparenza delle operazioni e dei servizi banaarinanziari. Correttezza delle
relazioni tra intermediari e clienticit., ove tra l'altro viene prescritta la necéssdella specifica
sottoscrizione della clausola contrattuale che guavlimmediata applicazione senza preavviso delle
modifiche peggiorative dei tassi d'interesse eatibio.

186 DE PoLI M., op. ult. cit, p. 2003.

%7 In tal modo il legislatore si & discostato da Hogentamento giurisprudenziale che, in materia di
contratti bancari, ha escluso la necessita di emaunicazione al cliente nei casi di variazioni catitiali
derivanti dalle fluttuazioni degli indici di rifemiento pattuiti dalle parti OFETAV., op. cit, p. 561, n. 18,

il quale richiama @ss. clv., 25 novembre 2002, n. 16568).

188 Cfr. PROFETAV,, Op. cit, p. 563.
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prevista per I'applicazione deNariatio.

Posta tale precisazione, sembrerebbe senz’altssilple condividere I'opinione di
guanti riferiscono la previsione contenuta nel tmacomma «alle variazioni
generalizzate, determinate da una modifica dellauttata dei tassi e quindi
potenzialmente destinate a tutti i client®

In sostanza, la norma sembrerebbe riecheggiareekcnzione contenuta nell’art. 8
della I. 64/1986, il quale assicurava «integraleitpadi trattamento nei confronti dei
clienti della stessa azienda o istituto, a paiitéoddizioni soggettive», sicché ad esempio
lintermediario, a fronte di una variazione dell&rugura dei tassi incidente sulla
generalita (0 su una determinata tipologia) di k&ititin essere con la propria clientela,
non potrebbe modificarex uno lateresoltanto quei rapporti dove la variazione risulti
peggiorativa per gli utenti, lasciando invece ingoudicati quelli dove la modifica sia a
loro favorevole, eventualmente procedendo alla ficadiione solo su richiesta dei clienti
stessi.

In ogni caso, parte della dottrina rileva comeispdsizione «non dovrebbe precludere
la facolta del prestatore di modificare i tassbsise individuale, avuto riguardo cioe alle
caratteristiche soggettive dei singoli utilizzatdff.

Tale affermazione appare sicuramente vera laddus®,, cosi come prescritto dalle
disposizioni della Banca d’ltalia, le variazionsultino poste in essere con modalita di
applicazione e di calcolo adottate alla luce ditedrobiettivi e motivati», i quali trovino

applicazione a tutti i clienti che versino nelladesima condiziorté",

3.4. Il ius variandinei contratti bancari conclusi con i consumatori.

Analizzando I'evoluzione normativa dals variandi bancario si & gia segnalato
come l'attuazione nel nostro ordinamento della tiua 1993/13/CEE sulle clausole
vessatore abbia inciso sulla disciplina a quel ®agttatan subiecta materialal Testo
unico bancario (art. 118 t.u.b.) determinando urble@ma di sovrapposizione di horme
cui il legislatore, prima con I'emanazione dellanl. 52/1996, poi con l'adozione del

Codice del consumo e ancora con le successivéttuserdell’art. 118 t.u.b., ha mancato

189 5pENAA., Op. ult. cit, p. 11155eguito daDE PoLi M., op. loc. ult. cit.

170 5pENAA., op. loc. ult. cit, DE PoLl M., op. loc. ultt. citt.

171 BANCA D'l TALIA, Trasparenza delle operazioni e dei servizi banaarinanziari. Correttezza delle
relazioni .., cit., Sez. VI, § 5.2.

172\fedi supra§ 2.5.
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di dare positiva soluzione.

A differenza infatti dell'art. 12&exiest.u.b., il quale contiene nel quinto ed ultimo
comma una disposizione di coordinamento con laiglisa dettata dall’art. 33, 3° e 4°
comma, cod. con§?® lart. 118 t.u.b. anche dopo la riforma del 20fr@scura
completamente tale profilo, cio nonostante la ledgega, nel dettare i principi e criteri
direttivi per I'attuazione della direttiva 2008/&#, avesse autorizzato il Governo, oltre
che ad apportare le necessarie modifiche e integiaal t.u.b., anche ad operare
'opportuno coordinamento tra il Titolo VI del thu.e «le altre disposizioni legislative
aventi come oggetto la tutela del consumatore» @Bt 1° comma, lett. f, I. n.
88/2009§"

Partendo proprio dal permanere del mancato coargingo dell’art. 118 t.u.b. con la
disciplina dettata dal Codice del consumo, deverdiarsi come i problemi di raccordo tra
le due normative non possano risolversi mediantécdrso al principiolex specialis
derogat legi generalicio in ragione del rapporto di specialita reciprocastesite tra le
stesse, riguardando la prima tutti i contratti dosicda banche ed intermediari finanziari
con qualsivoglia tipo di cliente, sia esso o0 mena@onsumatore, e trovando applicazione
la seconda a tutti (e solo) i contratti conclusn doconsumatori, quale che sia la
controparte professionafe

Cio posto, al fine di ricostruire una regolamertag unitaria deius variandi nei
contratti bancari conclusi con un cliente-consumsatd’opinione prevalente in
letteraturd’® come in giurisprudenz4, ha ritenuto che il raccordo tra la disciplina
dettata dall'art. 118 t.u.b. e quella prevista 'dell 33 cod. cons. dovesse avvenire nel
solco offerto dal canone ermeneutico della maguitaia del consumatore, ritenendo cioé
applicabile, in caso di contrasto tra le diversgpdsizioni, quella che fosse risultata piu

favorevole per il consumatore.

3 \fediinfra in questo paragrafo.

174 Cfr. DE CRISTOFAROG., La nuova disciplina dei contratti di credito ai caumatori..., cit., p. 1047;
PAGLIANTINI S., La nuova disciplina .,.cit.,, p. 194, il quale giudica «incomprensibilé»mancato
intervento del legislatore.

75 Cfr. GAGGERO P., La modificazione unilaterale ,.cit., p. 384 e ss.; BSOLETTIM., La disciplina del
jus variandi..., p. 15; FCCININI V., op. cit, p. 297; IENER G., Le clausole vessatorie nei contratti del
mercato finanziaripin GABRIELLI E. e LENERR., | contratti del mercato finanziaridl, Il ed., in Trattato
dei contrattj diretto da P. RSCIGNOe E. GBRIELLI, Torino, Utet, 2011, p. 155;,CBRPELLOA., La nuova
disciplina della trasparenza bancaria, cit., p. 267.

176 \ledi per tutti LENER G., op. loc. ult. cit, GORGONIA., Sub Art. 33 comma 2 lett. nij VETTORI G. (a
cura di),Codice del consumo. Commentaiadova, Cedam, 2007, p. 300.

17 Cfr. CORTE DA PPELLODI ROMA, 24 settembre 2002, Foro It.,2003, c. 351; ®iB. BoLzANO, 11 aprile
2005, inRiv. dir. priv, 2006, con nota diARNETI M., p. 853; RIB. PALERMO — sez. Bagheria, 26 marzo
2010, inGiur. meritg con nota di ®RGONIM., 2010, p. 2086.
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Si noti come, in via preliminare e sulla base a@ellisi sino ad ora condotta, si possa
affermare senza dubbio che la disciplina dettatBada 118 t.u.b. — grazie ai recenti
interventi legislativi che, dal 2006 ad oggi, neha completamente mutato fisionomia —
si presenti per molti aspetti piu rigorosa rispettoquella dettata dal Codice del
consumd’®,

Proprio in ragione di tale constatazione apparez’akro percorribile la strada
tracciata dalla dottrina prevalente, nel sensatelnere che le due normative si integrino
reciprocamente, trovando soluzione le eventualnantie in base al principio déhvor
consumatoris’®.

Tale criterio del resto, oltre a permettere diae il risultato a dir poco paradossale
per cui al cliente-consumatore sarebbe serbatart. 33 cod. cons., un trattamento
deteriore rispetto a quello riservato agli altrienti delle bancheek art. 118 t.u.b.),
appare senz’altro in linea con la direttiva 199BCEE, il cui art. 8 consente agli Stati
membri di mantenere o adottare discipline piu ssveti quella contenuta nel
provvedimento europeo, al fine di garantire un nagglivello di protezione per il
consumatorg&”,

Seguendo tale prospettiva, una volta escluso clegiglatore abbia attribuitex lege
al prestatore di servizi finanziari il potere di dificare unilateralmente il convenuto

assetto contrattualeeX art. 33, 3° e 4° comma, cod. con¥.) deve ritenersi che, nel

178 Cfr. OLIVIERI G., op. loc. ultt. citt, SCARPELLO A., op. ult. cit, p. 264 e, in particolare, p. 266: I'A.
afferma che «all’'esito delle modifiche intervenaté T.U.B., I'esigenza di integrare le diverse disigioni
settoriali suljus variandiha perso consistenza, perché la disciplina banéapia favorevole per il cliente
sotto tutti gli aspetti».

179 Cfr. SCIARRONEALIBRANDI A. @ MUCCIARONE G., op. cit, p. 65. Vedi ancheABLIANTINI S., L'incerta
disciplina del nuovaus variandi..., cit., p. 144: I'A., richiamando I'art. 1468is c.c. «inteso come norma,
che assicuraemprela prevalenza della disciplina piu favorevole ahsumatore», quale che sia la «fonte
che prescrive il maggidavomrs per il consumatore, ritiene che I'art. 118 t.ypbssa regolareper extensd
c.d. ius variandinei contratti bancari unilateralmente commercia» vedano pero le considerazioni di
SCARPELLOA., op. ult. cit, p. 268 e ss., il quale, pur concludendo nel sehsail conflitto tra la disciplina
del tu.b. e quella consumeristica debba essemdtaiscnell’ottica della migliore protezione del
consumatore», esclude (dato l'attuale tenore k#edella norma) la possibilita di fondare tale
interpretazione sull'art. 1468is c.c., dettando quest'ultimo unicamente un critatiorisoluzione delle
antinomie tra le disposizioni del Titolo Il del ki IV c.c. e altre disposizioni contenute nel Cedael
consumo ovvero in altri provvedimenti normativi.

180 5£|ARRONEALIBRANDI A. e MUCCIARONE G., 0p. Cit, p. 65 e ss.

181 Cfr. sul punto tra gli altri ®GGERO P., Il jus variandidel prestatore di servizi finanziatin AA. VV.,
Diritto Privato, Il, Condizioni generali e clausole vessatorigadova, Cedam, 1997, p. 351 e ss,;
Capobianco E.Contrattazione bancaria e tutela dei consumatdlapoli, Esi, 2000, p. 154 e SSIRENA

P., La nuova disciplina delle clausole vessatorie nemtcatti bancari di credito al consumaon BBTG
1997, p. 357, n. 10;WBEDDU M. G., Sub art. 1465is, 4° commaALPA G. e RTTI S. (a cura diClausole
vessatorie nei contratti del consumatadwéijano, Giuffré, 2003, p.649;ENER G., Le clausole vessatorie,...
cit., p.160.Contranel senso che la disciplina dettata dal Codiceedesumo preveda l'attribuziorsx lege
delius variandivedi per tutti BXCCHINI R., Sub art. 33, comma, 3n CESAROE. (a cura di) contratti del
consumatore. Commentario al Codice del consumold®. 6 settembre 2005, n. 206adova, Cedam,
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silenzio della disciplina consumeristica e in fodadla previsione contenuta nell’art. 118
t.u.b., la pattuizione suus variandidebba essere specificamente approvata per iscritto
anche nell’lambito di un contratto bancario conclasp un cliente-consumatdfé cio in
guanto tale prescrizione aumenta la tutela offariguest’ultimo, seppure solo sotto il
profilo formale: innegabilmente, infatti, il reqiis della doppia sottoscrizione,
richiamando l'attenzione del consumatore sul cantermella clausola, evita che questi
venga a trovarsi inconsapevolmente assoggettatseitizio del potere di modifica
unilaterale, consentendo cosi una maggiore conelgE»a nell’assunzione della
decisione di vincolarsi o meno al contratto medidatsua conclusione.

Lart. 118 t.u.b. nella sua nuova formulazione aeiholtre, una diversa disciplina a
seconda che si tratti di contratti bancari a tempadeterminato ovvero a termine,
prevedendo che in questi ultimiids variandieventualmente riconosciuto alla banca non
possa incidere sul tasso d’interesse, ma solo sltglioneri economici e sulle clausole
regolamentatf®

Da tale differenziazione discendono una serie diseguenze sul piano ricostruttivo
della disciplina applicabile ai contratti conclgsin un cliente-consumatore.

Per quanto concerne la modifiex uno lateredelle condizionic.d. normative o
regolamentari dei contratti a termine, riferendbt&rzo comma dell’art. 33 cod. cons. ai
soli contratti a tempo indeterminato, trovera agatione la disciplina dettata dall’art. 33,
2° comma, lett. m): sicché al fine di sottrarreclausola attributiva deéls variandialla
presunzione di vessatorieta e di conseguenzasatiaione della nullitégex art. 36 cod.
cons., si dovranno indicare specificatamente netratio i casi di giustificato motivo al
cui eventuale verificarsi la banca sara legittimatdéar ricorso al potere di modifica
unilateralé®.

Per quanto riguarda, invece, la possibilita pentdimediario di modificare
unilateralmente il tasso d’interessex art. 33, 4° comma, cod. cons., questa dovra
ritenersi esclusaex art. 118, 1° comma, seconda parte, t‘tfPbche, tutelando
«l'affidamento del cliente sulla “stabilitd” delp@razione contrattual&®, almeno per

2007, p. 345 e 363 ss.; recentemererRPELLOA., op. ult. cit, p. 266 e 269.

182 Cfr. RoMAGNOLI G., La protezione dei consumatori tra novella e disoilspeciale dei contratti
bancari e finanziariin Giur. comm, |, 1998, p. 405; IBENA P.,op. ult. cit, p. 360; MoRERAU., Sub art.
118 cit., p. 989; SIARRONEALIBRANDI A. e MUCCIARONE G., op. Cit, p. 66.

183 \edisupra§ 3.2.2.

184 Cfr. SCIARRONEALIBRANDI A. @ MUCCIARONE G., op. loc. ult. cit.

185 SCIARRONEALIBRANDI A. € MUCCIARONE G., 0p. Cit, p. 67, n. 19.

186 SCARPELLOA., Il “nuovo” jus variandi ..., cit., p. 581.
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guanto riguarda la misura del tasso d’interessicata dalla banca, appare senz’altro piu
favorevole al consumatore di quanto non sia la moconsumeristica.

Quest'ultima, tra l'altro, esclude la presunzioni abusivita della clausola che
consenta all'intermediario di modificare unilatenainte «il tasso d’interesse o I'importo
di qualunque altro onere relativo alla prestazifm@nziaria originariamente convenuti»,
purché sia data «immediata comunicazione» dellaifroadal consumatore, il quale ha
diritto di recedere dal contratto.

Tale disposizione, non richiedendo che al consureatkia dato un «congruo
preavviso» dell’applicazione della variazione, cosine richiesto invece dall’art. 33, 3°
comma, cod. cons., si pone in evidente contrastajcanto disposto dall’art. 118 t.u.b., il
guale richiede in via generale, oltre alla neceasaussistenza di un giustificato motivo
(1° comma), che la comunicazione della modificaisatrata personalmente al cliente
almeno due mesi prima della data prevista perdaapplicazione (2° comma).

Per tale ragione, appare naturale ritenere che melreaso di modifica unilaterale di
un contratto concluso con un consumatore la baad&suta ad osservare la prescrizione
dettata dal Testo unico bancario circa le modalitasercizio delus variandj sia con
riferimento al termine di preavviso bimestrale, clala necessita di indicare
nell'intestazione della comunicazione la formuladposta di modifica unilaterale del
contratto”.

Infine, quale che sia la durata del rapporto cdhiade (a tempo determinato o
indeterminato), a fronte dell'esercizio dak variandiad opera della banca, al cliente-
consumatore spettera il diritto di recedere datredio, entro la data di applicazione della
modifica indicata nella comunicazione (ovvero enthee mesi dalla ricezione della
stessa), senza che lintermediario possa addeb#hreliente spese di chiusura del
rapporto o il pagamento di eventuali penali (risntto il diritto di recesso attribuitex
lege e non potendo la sua disciplina essere derogataps in senso piu favorevole al
cliente); in sede di liquidazione del rapporto, lireg il consumatore avra diritto
all'applicazione delle condizioni originariamentatfoite nel momento della conclusione
del contrattogxart. 118, 2° comma, ultima parte, t.u.b.).

Passando ora ad analizzare la disciplinaigelvariandinei servizi di pagamento,
allorquando la controparte dell'intermediario sizalificabile come consumatore, viene
subito in rilievo il disposto del quinto comma c¢eit. 126sexiest.u.b., mediante il quale
il legislatore ha predisposto un criterio positigb coordinamento tra la normativa di
attuazione della direttiva 2007/64/CE e quella eoata nel Codice del consumo

154



stabilendo che «restano ferme, in quanto compatibildisposizioni di cui all’art. 33,
commi 3 e 4, del decreto legislativo 6 settembi@520. 206>.

Lungi dall’aver decretato la prevalenza della ndmaasui servizi di pagamento, come
pure & stato affermato in letterattifa la disposizione appare essere formulata
volutamente in maniera tale da consentire un’imeggzione bidirezionale, cosi come
sembra confermato dalla stessa relazione illugtrati d.Igs. n. 11/2011.

In altri termini, il legislatore, non avendo la t@aza che la disciplina dettata dalla PSD
fosse 0 meno prevalente rispetto a quella adottatattuazione della direttiva sulle
clausole abusive nei contratti con i consumataai,pneferito non assumere posizione
dettando una norma in grado di adattarsi agli exdnbrientamenti interpretativi che,
successivamente alla sua adozione, si fossero foarievello europeo nel senso della
prevalenza dell’'una come dell’altra disciplina.

A tal proposito in letteratura si € evidenziato eprdovendo I'ordinamento europeo
formare un sistema coerente, apparirebbe privoiustifcazione «che nei servizi di
pagamento il consumatore ricev[a] una protezion@onei di quella ottenuta dal
medesimo nei contratti bancari in genéf&»sicché dovrebbe senz’altro ritenersi che la
disciplina dettata a tutela del consumatore in neteli clausole abusive trovi
applicazione pure nei rapporti con il consumatmenéi ad oggetto servizi di pagamento.

Alla luce di tale considerazione, l'interpretaziociee, anche in questo caso, appare
preferibile € dunque quella che coordina le dueiplige integrandole I'una con l'altra in
modo tale da cumulare gli strumenti di protezionfawre dell’'utente-consumatdfe
sicché: I'esercizio dels variandinei contratti quadro conclusi con un consumatara s
in ogni caso subordinato alla sussistenza di ustificato motivo €x art. 33, 3° e 4°
comma, t.u.b.); qualora si tratti di rapporti a pendeterminato, la clausola che riservi

all'intermediario il potere di modificare unilatémente le clausole regolamentari del

187Vedi SPENAA., op. ult. cit, p. 1116, I'A. afferma che il «problema di compiiia tra le due discipline &
stato si tenuto presente dal legislatore, ma dasslvantaggio della normativa sui servizi di pagatmein
guanto le piu restrittive regole deljos variandicontenute nel codice del consumo si applicano $olo
guanto compatibili”»ContraDEe PoLI M., op. ult. cit, p. 2003, il quale si esprime nel senso che pakto
dell’'art. 126sexies5° comma, t.u.b., determini I'applicazione «quademativa speciale a tutela della parte
debole del rapporto, la normativa in materia di ifickde unilaterali prevista dal Codice del Consumo»

188 SCIARRONEALIBRANDI A. e MUCCIARONE G., op. cit, p. 70. Cfr. ancheABLIANTINI S.,0p. ult. cit, p.
160 e ss., il quale, in ragione della «specialtarmessa alla qualita del cliente consumatordermab la
prevalenza delle norme contenute nel Codice dedwon su quelle della direttiva 2007/64/CE.

189 Cfr. MGLIANTINI S., 0p. loc. ult. cit, I'A. ritiene che l'inciso «in quanto compatibilivada inteso nel
senso «di un’applicazione si concorrente, ma sakndo [la normativa sui servizi di pagamento riult
migliorativa, della disciplina consumeristica. Da escludersieae allorché, per la pretermissione del
preavviso nell’art. 33, comma 4° ed una effica@fladmodifica a far data dalla scadenza di quesolta
formulatain peius.

155



contratto dovra indicare in maniera esplicita lgioai legittimanti I'esercizio dello stesso
(exart. 33, 3° comma, lett. m); in base al combinaspakto del primo e secondo comma
dell'art. 126sexiest.u.b., la comunicazione della “proposta” di mazhfidovra essere
inviata personalmente all’'utente-consumatore «dme@o due mesi di anticipo» rispetto
alla data prevista per la sua attuazione, non hawaapplicazione invece la previsione

contenuta nell’art. 33, 4° comma, cod. cotfs.

190 5c|ARRONEALIBRANDI A. e MUCCIARONE G., 0p. cit, p. 70 e ss.
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