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Introduzione

La Cassazione, con una recente e copiosa produzione giurisprudenziale, é ritornata sulla
questione della forma scritta richiesta ad substantiam per gli atti negoziali in materia
bancaria e finanziaria.

Lungi dal consolidare il precedentemente orientamento (invero del tutto disatteso), la
Suprema Corte ha optato per una diversa impostazione riprendendo e rivalutando una
serie di principi gia, a suo tempo, sanciti.

Definita non a caso “dirompente” la nuova visione della giurisprudenza comporta e
comportera ricadute di notevole rilievo sull’intero panorama del contenzioso bancario e
finanziario tenuto conto della costanza con la quale si presenta la questione del contratto o
della pattuizione privata sottoscritta da una sola delle parti.

Per quanto riguarda in questa sede, si cerchera di tracciare un’approfondita analisi sugli
aspetti salienti del contratto di conto corrente e, in specie, sul combinato degli artt. 117
TUDb e 1284 c.c. inserito, adesso, in una dimensione interpretativa molto piu consona a
quelle finalita protettive del contraente debole che trovano la loro ragion d’essere sia
nell’obbligo della forma scritta sia nella previsione dei casi di invalidita di contratti e
clausole come la nullita di protezione.

Tra le nuove certezze che la giurisprudenza ci consegna vi € sicuramente il “rilancio” della
funzione della forma scritta ad substantiam come mezzo idoneo sia a manifestare con
certezza la volonta negoziale delle parti sia ad assolvere le funzioni di informazione e
conoscenza per il consumatore; la maggiore consapevolezza del cliente — consumatore
dovrebbe essere finalmente garantita da una sua acquisita coscienza circa l'operazione
economica e negoziale alla quale intende vincolarsi.

1. Natura e caratteristiche del conto corrente bancario o di corrispondenza.
Cenni

L’attivita degli istituti di raccolta del risparmio ed erogazione del credito viene svolta
principalmente con lo strumento negoziale del conto corrente bancario.

E un contratto bancario a sé stante e non una modalita comune a diversi contratti bancari;
si presenza come un negozio misto nel quale le figure del deposito e dell’apertura di credito
si combinano con quelle del mandato*

1 Cassazione civile, sentenza n. 2545 del 25 luglio 1972.



Il cliente impartisce 1’esecuzione degli ordini alla banca nell’ottica dell’adempimento di
un’obbligazione contrattuale assunta dall’istituto di credito e disciplinata dalle norme sul
mandato ex artt. 1856 e ss c.c.

In tale contesto il rapporto di mandato si integra necessariamente con un ulteriore
rapporto volto a predisporre una disponibilita monetaria entro i cui limiti la banca assume
l'obbligo di offrire il servizio.

La chiusura del conto corrente bancario decreta la liquidazione degli interessi passivi e
attivi ed € un’operazione che trova la sua ragion d’essere sotto il profilo della contabilita.
Per i rapporti regolati in conto corrente ’estratto conto € inviato a cliente, come regola
generale con periodicita annuale; il correntista, pero, puo optare per una diversa scadenza
mensile, trimestrale o semestrale.

L’estratto conto assolve, quindi, la funzione di informare il cliente circa le movimentazioni
sul conto in modo che il correntista possa anche verificare le varie operazioni eseguite ad
intervalli temporali annuali salvo diversa scelta del titolare del contoz.

Previa conformita alle scritture contabili e con allegata la dichiarazione dirigenziale che il
credito € vero e liquido, I’estratto conto (e non il saldo conto) ha il valore di prova scritta
idonea ad ottenere ingiunzioni giudiziali di pagamento; non si puo non notare come cio, di
fatto, rappresenti un’inversione dell’onere probatorio in quanto, in questo caso, un
documento finisce per essere invocato in favore di una delle parti in lite e non a suo danno.
Il correntista puo contestare l’estratto conto presentando opposizione scritta entro 60
giorni dalla data del ricevimento; in mancanza di contestazione entro tale termine
Pestratto conto si intende approvato e costituisce...prova del credito anche nel successivo
giudizio di opposizione in quanto rivestito della connotazione di incontestabilita
limitatamente alle annotazioni contabili degli addebiti e degli accrediti, senza pertanto
precludere al correntista il diritto di contestare la validita e lefficacia dei rapporti
obbligatori dai quali le partite annotate sul conto derivano, distinguendo cosi il piano
formale dei rapporti da quello sostanziale dell’esistenza degli stessi e dei titoli che ne sono
fondamentos.

La chiusura del rapporto di conto corrente, normalmente stipulato a tempo indeterminato,
avviene di norma, mediante recesso, il cui esercizio € riconosciuto tanto alla banca quanto
al cliente.

1.2 Il pagamento degli interessi ultralegali puo configurare come
obbligazione naturale?

Il contratto di conto corrente bancario prevede I'applicazione di un tasso di interesse che,
per regola generale, ¢ pari al tasso legale.

Le parti possono convenzionalmente e per pattuizione privata determinare la misura degli
interessi che puo essere anche superiore al tasso legale.

L’autonomia contrattuale, in questo caso, incontra due importanti limitazioni: in primis,
qualora il tasso convenzionalmente determinato supera il tasso di usura la relativa
pattuizione e nulla e non sono dovuti interessi ex art. 1815 c.c.; in secondo luogo, I’accordo
delle parti con la quale si determina la corresponsione di interessi superiori al tasso legale

2 In nessun caso gli estratti conto si possono considerare come "estrinsecazione diretta della volonta
contrattuale", e, di conseguenza, non sono idonei a perfezionare il contratto; si tratta, invece, di
documentazione predisposta e consegnata dalla banca per assolvere un preciso obbligo derivante dal
contratto. In definitiva, gli estratti conto rappresentano comportamenti attuativi e concludenti dell’atto
negoziale che, per definizione, non possono validamente dar luogo alla stipulazione di un contratto formale.
Cassazione civile sentenza n. 5919 del 24 marzo 2016

3 (Cassazione civile sentenza n 10186 del 26 luglio 2001; sentenza n. 4735 del 24 luglio 1986; sentenza n.
5876 del 24 maggio 1991; sentenza n. 1978 del 11 marzo 1996, , sentenza n. 8989 11 settembre 1997.



deve risultare da forma scritta determinata ad substantiam dal comma III dell’art. 1284
c.c. che, diversamente, ne prevede la nullita.

Il rigore delle suddette previsioni normative ha incontrato un’attenuazione da parte di
quella giurisprudenza del passato che ¢ arrivata ad affermare che il pagamento spontaneo
di interessi ultralegali in forza di una pattuizione nulla non comporta la ripetizione di
quanto pagato; i giudici di legittimita arrivano a questa conclusione attraverso un
complicato iter logico secondo il quale si sarebbe in presenza di un’obbligazione naturales.
Tale orientamento trovava una secca smentita gia da parte della giurisprudenza di merito;
la Corte d’Appello di Lecce, infatti, decideva che i pagamenti di interessi effettuati in
ragione di una clausola declarata nulla effettuati “..non integrano, la fattispecie
dell'obbligazione naturale, comunque in concreto neppure allegata e non riscontrabile in
difetto dei requisiti della spontaneita e della configurabilita di un dovere morale o
sociale’.

Ai giudici di Lecce seguiva altra giurisprudenza di merito orientata a ribadire quanto gia
statuito precisando che “..E' improduttiva di effetti la promessa di pagamento o la
ricognizione di debito la cui fonte sia un negozio nullo, quale appunto deve ritenersi il
contratto di conto corrente nella parte prevedente un mero rinvio agli usi, ai fini della
determinazione del tasso di interesse ultralegale, con conseguente necessita di
rideterminare gli interessi medesimi secondo le norme generali codicistiche e, quindi,
applicando il tasso di interesse nella misura legale (art. 1284 ultimo comma c.c.)’.

E ancora: “Non sussiste l'adempimento ad obbligazione naturale ex art. 2034 c.c., per la
corresponsione da parte del correntista, di interessi ultralegali in assenza di trattativa
tra le parti, in quanto perché si abbia obbligazione naturale occorre che il debitore abbia
spontaneamente adempiuto in esecuzione di doveri morali o sociali ed il pagamento di
interessi anatocistici non puo essere ritenuto un dovere sociale o morale’.

La banca esegue ogni singola scritturazione in modo unilaterale e senza bisogno del
consenso del cliente, questo perché l'istituto di credito ha I’esclusivo diritto di tenere il
conto corrente.

Un addebito di interessi ultralegali in assenza di una pattuizione scritta non puo, quindi,
superare il vaglio di legittimita ex art. 1284 c.c.

Cio che, invece, e pacifico ¢ il diritto del cliente al ricalcolo di tutti gli interessi al tasso
legale e non puo neanche reggere la tesi dell’obbligazione naturale per negare la ripetizione
di quanto il cliente ha pagato non certo spontaneamente considerato che 1’addebito
avviene direttamente sul conto.

Oltre alla mancanza di una volonta di pagamento da parte del cliente, € ravvisabile, anche,
l’assenza di spontaneita.

Spontaneita significa che il pagamento debba avvenire volontariamente e nell’assenza di
coazione.

La Suprema Corte8 ha avvertito che in ordine all’obbligazione naturale l'autonomia
negoziale non puo estrinsecarsi con un riconoscimento del debito o una promessa di
pagamento, produttiva di un nuovo e diverso vincolo giuridico né puo trasformare la
natura di quel dovere mediante novazione; sotto questo profilo i giudici di legittimita
hanno successivamente specificato che: “La promessa di pagamento ha valore meramente
confermativo di un preesistente rapporto fondamentale, ma non é idonea a costituire

4 Cassazione civile sentenza 819 del 25 gennaio 2000

5 Corte d’Appello di Lecce, sentenza n. 598 del 2 luglio 2001; la sentenza, riportata nella sua integrita e
correlata da un approfondito commento € consultabile sul sito www.studiotanza.it

6 Tribunale di Cassino, sentenza del 29 ottobre 2004 nonché Tribunale di Bari sentenza del 24 marzo 2007.

7 Tribunale di Monza, sentenza del 12 dicembre 2005

8 Cassazione civile sentenza n. 7064 del 29 novembre 1986.



nuove obbligazioni, nemmeno nel senso di trasformare in debito giuridicamente
vincolante per il promittente l'obbligazione naturale del terzo™.

Quindi, possiamo affermare che sia dottrina che giurisprudenza concordano nell’escludere
che nellipotesi di addebito degli interessi ultralegali, non pattuiti per atto scritto, a norma
dell’art. 1284 c.c., sul conto corrente bancario si possa ipotizzare 'adempimento da parte
del cliente di un’obbligazione naturale: manca, nell’ipotesi in esame, la volonta di
pagamento, la spontaneita, nonché il dovere morale o sociale, richiesti dall’art. 2034 c.c.r°

2. La nullita per infrazione della forma prescritta ex art. 117 TUb tra
legittimita riservata e rilevabilita d’ufficio

Il contratto di conto corrente bancario rientra nella categoria dei contratti in materia
bancaria e creditizia; per questo motivo, allo stesso si applica la disciplina dettata dal Testo
Unico bancario (d’ora in poi TUb); trova, quindi, applicazione ai contratti di conto corrente
bancario il combinato degli artt. 117 e 127 TUb: il primo prescrive la forma scritta a pena di
nullita dell’intero negozio; il secondo prescrive che la suddetta nullita rientra in quelle che
operano soltanto a vantaggio del cliente e possono essere rilevate d’ufficio dal giudice.
Anche sul contratto di conto corrente bancario ricade, quindi, 'intenzione del legislatore di
tutelare il soggetto (in questo caso il cliente della banca) contrattualmente piu debole.

La difesa, a cui € indirizzato 'intervento del legislatore, si realizza tramite la forma scritta
ad substantiam e la nullita prevista solo a vantaggio del cliente.

I contratti bancari ed in materia creditizia sono il “campo eletto” della disparita di potere
tra soggetti sia sotto il profilo economico sia sotto il profilo contrattuale.

Il legislatore persegue il riequilibrio delle posizioni contrattuali, tra l’altro, anche
adottando un accentuato formalismo degli atti negoziali che ha portato, nel tempo, ad
un’affermazione della forma scritta quale imprescindibile strumento per garantire
maggiore trasparenza e comprensione del testo contrattuale.

La trasparenza contrattuale, da un lato, garantisce la concorrenzialita del mercato e,
dall’altro lato, istruisce i consumatori sugli elementi essenziali del contratto e sulle loro
possibili variazioni®'.

La trasparenza dei contratti non soddisfa solo il diritto di essere informato del cliente —
consumatore ma e anche il naturale corollario della garanzia di comprensione e di
conoscibilita di ogni singolo aspetto del testo contrattuale?2.

Se viene meno il profilo di trasparenza del contratto, se il diritto di informazioni non e
adeguatamente soddisfatto, se, in una frase, la forma non e quella prescritta allora il
contratto € nullo” come recita il comma III dell’art. 117 TUb.

L’invalidita del contratto per violazione dell’obbligo di forma scritta ad aubstantiam si
completa, inoltre, con l'altro profilo della nullita previsto dall’art. 125 comma VII TUb che
prescrive le informazioni essenziali di cui non deve difettare il testo contrattuale ossia a) il
tipo di contratto; b) le parti del contratto; c) I'importo totale del finanziamento e le
condizioni di prelievo e di rimborso.

Due distinti casi di nullita, quindi, accomunati dal fatto che sono rilevabili d'ufficio dal
giudice ed operano esclusivamente a favore del consumatore ( art. 127 comma IV TUD).

9 Cosi Cassazione civile sentenza n. 2800 dell’08 maggio 1984.
1ohttp://www.altalex.com/documents/news/2005/02/21/contratti-di-conto-corrente-interessi-ultralegali-
obbligazione-naturale-e-novazione

11 BANCA D'ITALIA, Istruzioni di Vigilanza per le banche, Circolare 21 aprile 1999 n.299, modificata il 25
luglio 2003.

12 Proprio sotto questo aspetto, appare evidente che la forma scritta, quale mezzo usato dalle parti per
esternare il loro consenso al mondo delle relazioni giuridiche e sociali, assolve I'importante funzione della
massima trasparenza possibile per assicurare la conoscenza di tutti gli elementi e le condizioni dell’atto
negoziale quale imprescindibile circostanza per una consapevole scelta circa l'opportunita del vincolo
contrattuale al quale si € prossimi ad assoggettarsi.



Rileva, sotto questo, profilo, come il legislatore contemporaneo abbia codificato fattispecie
di nullita che presentano il doppio profilo della legittimazione riservata e della rilevabilita
d’ufficios.

Le Sezioni Unite della Cassazione hanno tenuto a precisare che “Il potere del giudice di
rilevare la nullita, anche in tali casi, e essenziale al perseguimento di interessi che
possono addirittura coincidere con valori costituzionalmente rilevanti, quali il corretto
funzionamento del mercato (art. 41 Cost.) e luguaglianza quantomeno formale tra
contraenti forti e deboli... poiché lo squilibrio contrattuale tra le parti altera non soltanto
i presupposti dellautonomia negoziale, ma anche le dinamiche concorrenziali tra
imprese...” la Suprema Corte ribadisce I'importanza di tale assunto considerato che, in tale
ambito, se da un lato si tratta di riequilibrare differenti posizioni contrattuali dall’altro lato
si garantisce, altresi, tutela delle dinamiche concorrenziali tra imprese e cio e di per sé
sufficiente a superare ogni possibile incoerenza perché “...La pretesa contraddizione fra
legittimazione riservata e rilevabilita d’ufficio risulta soltanto apparente, se l'analisi
resta circoscritta al profilo della rilevazione della causa di nullita...”. 1l risultato (coerente
con le intenzioni protettive del legislatore e che “..il potere del giudice, in questi ambiti,
rafforza lintensita della tutela accordata alla parte che, in ragione della propria
posizione di strutturale minor difesa, potrebbe non essere in grado di cogliere le
opportunita di tutela ad essa accordata. Va pertanto rivista e precisata in parte qua
Uaffermazione, contenuta nella sentenza 14828/2012, secondo la quale dovrebbe ritenersi
vietato al giudice l'indagine in ordine a una nullita protettiva...”4

L’articolato e approfondito ragionamento delle Sezioni Unite non manca di porre a
fondamento del suo inter logico anche quando statuito a livello di giurisprudenza europea:
la Corte di Giustizia, di fatto, in tema di rilievo officioso, ravvisa un consolidamento del
potere- dovere del giudice di rilevare d’ufficio la nullitazs.

“..E proprio in conseguenza degli interventi della Corte di giustizia sembra destinata a
restare definitivamente sullo sfondo, senza assumere il rilievo che parte della dottrina ha
cercato di attribuirvi, la nozione di nullita relativa intesa come realizzazione di una
forma di annullabilita rafforzata ...anziché come species del piu ampio genus
rappresentato dalla nullita negoziale...”®.

La riconduzione ad unita funzionale delle diverse fattispecie di nullita - lungi dal risultare
uno sterile esercizio teorico - consente di riaffermare a piu forte ragione l'esigenza di
conferire al rilievo d’ufficio obbligatorio il carattere della irrinunciabile garanzia della
effettivita della tutela di valori fondamentali dell’organizzazione sociale'7.

13 Anche per i rapporti di conto corrente va verificata la nullita del contratto privo di sottoscrizione da parte
della Banca, accertamento effettuabile anche d’ufficio. Tribunale di Bologna, Agosto 2016 - Est. Sofia Anfossi.
In www.studiotanza.it

14 Sezioni Unite sentenze n. 26242 e 26243 del 12 dicembre 2014

15 Nella sentenza Pannon del 4 giugno 2009, in causa C-243/08, la Corte ha stabilito che il giudice deve
esaminare di ufficio la natura abusiva di una clausola contrattuale e, in quanto nulla, non applicarla, tranne
nel caso in cui il consumatore vi si opponga, qualificando, in buona sostanza, in termini di dovere
Paccertamento officioso del giudice circa il carattere eventualmente abusivo delle clausole contenute in
siffatti contratti, sia pure con il limite, ostativo alla disapplicazione, dell’opposizione del consumatore.

16 Sempre Sezioni Unite sentenze n. 26242 e 26243 del 12 dicembre 2014.

17 A tal proposito, le citate Sezioni Unite richiamano anche il decisum della Corte di Giustizia nella sentenza
9263/2011 per affermare che, non a torto, la nullita “..e stata definita, all’esito del sopravvento del diritto
europeo, ad assetto variabile, e di tipo funzionale, in quanto calibrata sull’assetto di interessi concreto, con
finalita essenzialmente conformativa del regolamento contrattuale, ma non per questo meno tesa alla
tutela di interessi e di valori fondamentali, che trascendono quelli del singolo. Si é cosi osservato che, se le
nullita di protezione si caratterizzano per una precipua natura ancipite, siccome funzionali nel contempo
alla tutela di un interesse tanto generale (l'integrita e Uefficienza del mercato, secondo l'insegnamento della
giurisprudenza europea) quanto particolare/seriale (quello di cui risulta esponenziale la classe dei
consumatori o dei clienti), la omessa rilevazione officiosa della nullita finirebbe per ridurre la tutela di quel
bene primario consistente nella deterrenza di ogni abuso in danno del contraente debole.”



3. la sottoscrizione del contratto: da requisito “sostituibile” a requisito
essenziale

L’esperienza insegna che la maggior parte dei contenziosi in materia bancaria e creditizia si
contraddistinguono per il fatto che in giudizio viene esibito un contratto recante la
sottoscrizione di una sola delle parti.

La questione non dovrebbe avere neanche eccessiva attenzione se si volesse seguire la
prospettazione di una certa giurisprudenza di merito secondo la quale la ratio dell’art. 117
TUb (quindi la tutela del contraente debole e la garanzia di trasparenza del testo
contrattuale) ¢ adeguatamente rispettata se il contratto sia stato unilateralmente
predisposto dalla banca, rechi la firma del cliente e una copia dell’atto sia stata consegnata
al correntista; in questi casi(afferma il filone giurisprudenziale richiamato) la firma da
parte dell’istituto di credito non sarebbe neanche necessarias.

A simile conclusione (ossia la possibilita di ovviare alla mancanza della firma della banca)
arriva anche la sentenza n. 4564 del 2012 con la quale i giudici di legittimita statuiscono
che la produzione in giudizio della scrittura da parte del mancato sottoscrittore “realizza
un valido equivalente della sottoscrizione mancante” al pari di qualsiasi manifestazione di
volonta del contraente che non ha firmato purche nel frattempo non sia giunta la revoca
dell’unico sottoscrittore?.

Secondo la Cassazione del 2012, quindi, linvio degli atti di estratto conto al cliente
rappresentano chiara manifestazione di volonta di dare esecuzione al contratto con la
conseguenza che l'esibizione in giudizio dello stesso ottempera all’obbligo della forma
scritta ad substantiam e rimedia all’assenza di sottoscrizione.

La pronuncia della Cassazione civile, per quanto abbia avuto “vita breve” (come verra
meglio esplicitato di seguito) e stata, comunque, seguita da copiosa giurisprudenza di
merito che e arrivata ad affermare che ’approvazione scritta da parte della banca rende
quasi superflua l'ulteriore approvazione espressa del correntista “dal momento che la
volonta negoziale é gia espressa nel documento da lui predisposto ™.

Non sono mancate, a tal proposito, neanche posizioni per cosi dire piu “radicali” come, ad
esempio, il Tribunale di Reggio Emilia che ha posto un monito avverso possibili abusi di
posizoni di vantaggio quanto sentenziava che “..anche a volere ritenere non ritualmente
firmato il contratto da parte della banca, deve comunque ritenersi integrato il requisito
della forma scritta, cio che consente di ritenere assorbita l'ulteriore argomentazione
difensiva della convenuta in ordine al fatto che, diversamente opinando, si offrirebbe
tutela al contraente che, maliziosamente abusando di una posizione di vantaggio
conferita dalla legge e della buona fede contrattuale, censura come nullo un contratto
bancario eseguito per anni senza contestazioni da entrambe le parti...”

In altre parole, la Cassazione del 2012 sembrava aver riportato in auge quella
prospettazione giurisprudenziale che gia aveva avuto pieno risconto con la Cass.

18 Corte di Appello di Torino sent. 595 del 2012

19 La Cassazione del 2012 riprende non costante filone giurisprudenziale sviluppatosi gia negli anni 60
(sentenza n. 338 16.10.1969) e proseguito fino a tempi piu recenti; si veda, tra le altre, 2826/00; 9543/02
fino alla sentenza n. 22223/06 la quale afferma che “che il contraente la cui sottoscrizione non figura nel
documento rappresentativo di un contratto per il quale sia richiesta dalla legge, a pena di nullita, la forma
scritta, puo validamente perfezionarlo con la sua produzione in giudizio, al fine di farne valere gli effetti
contro l'altro contraente sottoscrittore, o manifestando a questo con un proprio atto scritto la volonta di
avvalersi del contratto; (...) in tal caso la domanda giudiziale o il successivo scritto assumono valore
equipollente della firma mancante, sempreché, medio tempore, l'altra parte non abbia revocato il proprio
assenso o non sia decaduta, con la conseguente impossibilita della formazione del consenso nella forma
richiesta dalla legge nei confronti det suoi eredi”.

20 Trib. Milano sent. 14268/2013

21 Tribunale, Reggio Emilia, sez. II civile, sentenza 28/04/2015



23966/2004 secondo la quale elemento imprescindibile del contratto rimane il reciproco
consenso delle parti ex art. 1321 c.c. e non e richiesto “...che si adottino particolari formule
per esprimere tale consenso, che puo essere manifestato da uno dei contraenti con la
semplice sottoscrizione "per accettazione" delle dichiarazioni fatte in prima persona
dall'altro; ne occorre che l'incontro delle volonta sia contestuale, potendo esso risultare
da documenti diversi, anche cronologicamente distinti, ed essendo al pari possibile che
uno stesso documento, originariamente sottoscritto da una sola parte, venga sottoscritto
in un secondo tempo dall'altra, oppure che questa, senza sottoscriverlo, lo produca in
giudizio con il dichiarato intento di avvalersi del contenuto negoziale di esso nei confronti
del suo autore.”.

3.1 La “vita breve” del nuovo orientamento: Uassenza di sottoscrizione e la
nullita del contratto

Per quando riconosciuto e seguito, il dictum della sentenza n. 4564 del 2012 ¢ andato
incontro a un incisivo ribaltamento dei suoi fondamenti tanto che allo stesso “non puo
essere dato continuita’.

La nuova posizione della giurisprudenza (non a caso definita “dirompente”) esordisce con
Cassazione Civile, sez. I, sentenza 24/03/2016 n° 5919 con la quale € cura dei giudici di
legittimita, in primis, statuire che nel caso in cui le firme dei contraenti compaiano su due
distinti documenti non si ravvisa un profilo di invalidita del contratto in quanto “Non v'e
difatti ragione di discostarsi dall'insegnamento piu volte ribadito, secondo cui il requisito
della forma scritta ad substantiam e soddisfatto anche se le sottoscrizioni delle parti sono
contenute in documenti distinti, purche risulti il collegamento inscindibile del secondo
documento al primo, "si da evidenziare inequivocabilmente la formazione dell'accordo "2
Premesso questo principio, la nuova e recentissima giurisprudenza appare,
opportunamente, ritornare sulle sue precedenti posizioni per assumere un orientamento
decisamente piu favorevole al correntista stabilendo che 'obbligo ex art. 117 TUb appare
rispettato ed assolto solo se il contratto presenta la forma scritta ed anche (soprattutto) la
sottoscrizione sia del cliente che della banca23.

In caso sorga un contenzioso sull’argomento, poi, vale la regola generale secondo cui, con
riguardo ai contratti per i quali la legge prescrive la forma scritta a pena di nullita, la loro
esistenza richiede necessariamente la produzione in giudizio della relativa scrittura24.

Fatta questa doverosa precisazione, con le successive affermazioni la Cassazione disattende
il suo precedente orientamento; in primis, riprendendo quando statuito da differente
orientamento giurisprudenziale la Cassazione afferma che il principio secondo il quale la
mancata sottoscrizione di una scrittura privata e supplita dalla produzione in giudizio del
documento stesso da parte del contraente non firmatario trova applicazione solo nel caso
in cui il non firmatario se ne intenda valere=s.

22 Cio detto, vertendosi in tema di forma scritta sotto pena di nullita, in caso di formazione dell'accordo
mediante lo scambio di distinte scritture inscindibilmente collegate, il requisito della forma scritta ad
substantiam in tanto & soddisfatto, in quanto entrambe le scritture, e le corrispondenti dichiarazioni
negoziali, 1'una quale proposta e l'altra quale accettazione, siano formalizzate. E, insorta sul punto
controversia,

23 La sentenza n. 4554 del 2012 risolveva la questione sostanzialmente in favore della banca statuendo che
“..."essendost il negozio concluso per corrispondenza, la copia firmata dalla banca non poteva che essere in
mani det ricorrenti” e per di piu il cliente ha dato atto che "un esemplare del presente contratto c'e stato da
voi consegnato; il che rende ragionevole affermare che il detto esemplare fosse quello sottoscritto dalla
banca e consegnato ai ricorrenti”.

24 Cassazione civile n. 26174 del 14 dicembre 2009.

25 Con riferimento ai contratti per i quali la legge richiede la forma scritta ad substantiam, la produzione in
giudizio della scrittura da parte del contraente che non I'ha sottoscritta realizza un equivalente della
sottoscrizione, con perfezionamento del contratto con effetti ex nunc e non ex tunc, essendo necessaria la



Quindi, esibendo il contratto, il contraente non firmatario realizza un equivalente della
sottoscrizione con conseguente perfezionamento del contratto che vale ex nunc... “e non ex
tunc (ed infatti il contratto formale intanto si perfeziona ed acquista giuridica esistenza,
in quanto le dichiarazioni di volonta che lo creano siano state per [l'appunto
formalizzate)”.

Nel caso di produzione in giudizio del contratto da parte della banca, la cui sottoscrizione
difetta, avrebbe determinato il perfezionamento del contratto solo dal momento della
produzione, la quale, percio, non puo che rimanere senza effetti, per i fini della validita
del successivo ordine di acquisto delle obbligazioni argentine, tale da richiedere a monte
(e non ex post) un valido contratto quadro.

L’esibizione e conseguenziale perfezionamento del contratto resterebbe, comunque, un
meccanismo improduttivo di effetti qualora fosse, anzitempo, sopraggiunta la revoca da
parte dell’altro contraente.

La Cassazione civile sentenza 27 aprile 2016 n. 8395 conferma le posizioni gia affermate
dalle precedenti sentenze statuendo che il contratto che reca la sola firma del cliente e
nullo senza possibilita di essere sanato da dichiarazioni del cliente (“...Ia dichiarazione
scritta unilaterale pur se ricognitiva di una sola delle parti del rapporto non é idonea ad
integrare il requisito di validita richiesto dalla legge...), dalla produzione in giudizio del
medesimo contratto da parte della banca o da comportamenti concludenti (“...risulta
irrilevante la previsione contrattuale relativa allo scambio di documenti contrattuali
sottoscritti unilateralmente dall’altra parte e che il rapporto scaturente dal contratto
quadro abbia avuto ampia esecuzione...”)?0.

L’elemento che difetta e la conoscenza o conoscibilita per iscritto del contenuto della
dichiarazione negoziale sottoscritta e fatta propria dalla banca.

Per quanto sia innovativo e destinato a porre la giurisprudenza (soprattutto ma non solo)
di legittimita in una posizione di maggiore favore per il correntista, ben si puo rilevare che
la nuova prospettazione € pur sempre una rivalutazione delle posizioni del passato e della
riaffermazione di quel principio gia lucidamente tracciato da quella giurisprudenza di
merito la quale, in tempi non sospetti, gia statuiva che “La sottoscrizione costituita dalla
firma del dichiarante, cioé dal nome e cognome scritti di suo pugno o quantomeno da una
sigla caratteristica ed identificabile, e lespressione grafica della paternita ed
impegnativita della dichiarazione che la precede, la quale in mancanza non comporta la
conclusione definitiva di un negozio giuridico allorché la forma scritta sia richiesta "ad
substantiam". Pertanto, una scrittura che contenga espressioni generiche di consenso
(nella specie: come d’accordo) ma sia priva della sottoscrizione dell'obbligato, non puo
integrare l'atto scritto richiesto dall'art. 1350 c.c. e non e valida né come contratto
definitivo né come preliminare™.

Del resto, non si puo non condividere quella diversa tesi giurisprudenziale la quale ha
statuito che: “Quando il modulo prestampato relativo ad un contratto (...) sia stato
sottoscritto solo dal cliente lo stesso, anche se e denominato "contratto"”, deve essere
qualificato, mancando l'accettazione della banca, quale mera proposta negoziale,

formalizzazione delle dichiarazioni di volonta che lo creano, nulla rilevando la ricorrenza di atti di esecuzione
del contratto stesso da parte di chi non I'abbia ancora sottoscritto, in quanto la natura formale del contratto
non ammette la sua stipula per atti concludenti. Tribunale Ragusa 17 ottobre 2016 - - Est. Barracca. In
www.studiotanza.it

26 Nei contratti soggetti alla forma scritta ad substantiam, il criterio ermeneutico della valutazione del
comportamento complessivo delle parti, ance posteriore alla stipulazione del contratto stesso, non puo
evidenziare una formazione del consenso al di fuori dello scritto medesimo. Cosi Cassazione civile sentenza n.
12297 del 7 giugno 2011.

27 Tribunale di Savona, sent. del 23 giugno 2000.



trattandosi di una manifestazione di volonta contrattuale del solo cliente rivolta alla
banca"s.

La prima evidente considerazione riguarda quel principio ormai consolidatosi in
giurisprudenza e dottrina secondo il quale I'esibizione del contratto in giudizio (da parte
della banca mancata sottoscrivente) ben puo conseguire ad un perfezionamento del
contratto=9.

Tale assunto, pero, necessita di alcune importanti precisazioni: in primis, rileva che se la
mancata sottoscrizione di una scrittura privata e supplita dalla produzione in giudizio del
documento stesso da parte del contraente non firmatario cio € vero solo nel caso in cui il
non firmatario intenda valersi del contratto stessos°.

In secondo luogo, si tratta di un perfezionamento con effetti ex nunc in quanto il contratto
si perfeziona e produce effetti solo dal momento in sono formalizzate le dichiarazioni di
volonta che lo creano.

Infine, richiamando quanto sopra detto e cioe che per quanto sia denominato come
“contratto”, un atto negoziale con la sola firma del cliente assurge solo a mera proposta
contrattuale e, conseguentemente, se sopraggiunge la revoca da parte dell'unico
sottoscrittore prima dell’esibizione del contratto in giudizio, 'atto negoziale perde la sua
attitudine a produrre effetti.

Partendo dal principio secondo cui “sussistendo controversia la prova dell'esistenza del
contratto richiede necessariamente la produzione in giudizio della relativa o delle
relative scritture...”s la Cassazione civile con sentenza dell’11 aprile n. 7068 precisava che
Pavvenuta conclusione del contratto non si poteva desumere indirettamente da
dichiarazioni di contenuto differente (ad esempio di ricognizione) né tanto meno da
testimonianze, presunzioni, giuramento o confessionesz.

Richiamandosi alla precedente giurisprudenza, i giudici di legittimita affermavano la
validita del principio secondo cui 'esibizione del contratto in giudizio produce gli stessi
effetti della mancata sottoscrizione ma solo con effetti ex nunc che sarebbero, comunque,
disattesi se I’altra parte, nel frattempo, avesse revocato la proposta ex art. 1328 c.c. in forza
del quale se il contratto non risulta ancora concluso (come nel caso di mancata
sottoscrizione) il destinatario della proposta puo ancora revocare la stessa.

4. Gli interessi a tasso superiore a quello legale nel contratto di conto corrente
bancario: irrinunciabilita dell’atto scritto e della sottoscrizione delle parti

I principi esposti nei paragrafi precedenti trovano agevole applicazione anche nell’ambito
del contratto di conto corrente bancario.

28 Tribunale di Ferrara 15 marzo 2006.

29In caso sorga un contenzioso sullargomento, poi, vale la regola generale secondo cui, con riguardo ai
contratti per i quali la legge prescrive la forma scritta a pena di nullita, la loro esistenza richiede
necessariamente la produzione in giudizio della relativa scrittura” Cassazione civile sentenza, n. 26174 del
14 dicembre 2009.

30 Con riferimento ai contratti per i quali la legge richiede la forma scritta ad substantiam, la produzione in
giudizio della scrittura da parte del contraente che non I'ha sottoscritta realizza un equivalente della
sottoscrizione, con perfezionamento del contratto con effetti ex nunc e non ex tunc, essendo necessaria la
formalizzazione delle dichiarazioni di volonta che lo creano, nulla rilevando la ricorrenza di atti di esecuzione
del contratto stesso da parte di chi non I’abbia ancora sottoscritto, in quanto la natura formale del contratto
non ammette la sua stipula per atti concludenti. Tribunale Ragusa 17 ottobre 2016 - - Est. Barracca. In
www.studiotanza.it

3t Cassazione civile sentenza n. 26174 del 2009

32 CONFORME La dichiarazione confessoria resa da una delle parti in causa circa la ricezione di una copia
del contratto, da intendersi completo in tutte le sue parti, non vale a rimediare alla mancata sottoscrizione di
un contratto per il quale la legge preveda la forma scritta ad substantiam, non potendo tale dichiarazione
confessoria essere utilizzata come elemento integrante di un contratto né come prova di questo. (Fattispecie
in tema di contratti di investimento). Tribunale di Bari, 15 luglio 2010 — Est. Scoditti.



Infatti, € noto che per contratti bancari de quibus I'art. 3 L. 154/92 (poi recepito nell’art.
117 del TUb) prevede necessariamente la stipula per iscritto a pena di nullita ed e
altrettanto noto che nei contratti nei quali la forma scritta e prescritta ad substantiam, tale
forma € richiesta come elemento costitutivo del negozio, ragione per cui, in difetto del
suddetto requisito, il negozio non si perfeziona.

Ad ogni buon conto, si era sopra evidenziato che, per quanto fosse innovativa la nuova
giurisprudenza del 2016 ¢ pur vero che la stessa ha, in qualche modo, recuperato i suoi
precedenti orientamenti secondo un processo di rivalutazione di quelle posizioni che
presentano maggior favore per i correntista — consumatore.

Per motivi di completezza della presente disamina, percio, appare utile richiamare quei
principi che gia la Corte di Cassazione a Sezioni Unite aveva espresso in merito al contratto
di conto corrente bancario e ai profili attinenti all’eventuale recupero crediti da parte della
banca.

Le S.U. con la sentenza n. 24418 del 2 dicembre 2010 si rifa a quell’orientamento
giurisprudenziale che ritiene che la produzione in giudizio di una scrittura privata ad opera
della parte che non labbia sottoscritta costituisce equipollente della mancata
sottoscrizione contestuale e pertanto perfeziona il contratto in essa contenuto.

La Suprema Corte, puntualmente richiamando sue precedenti decisioni, precisa che cio e
valido “purche la controparte del giudizio sia la stessa che aveva gia sottoscritto il
contratto e non abbia revocato, prima della produzione, il consenso prestato.”

Ebbene, e noto che nella prassi bancaria capita non di rado di imbattersi in casi, come
quello in sentenza, in cui ad un contratto sia apposta la sola sottoscrizione del cliente; ed e
altrettanto noto che spesso le banche, per il recupero dei crediti, non intervengono
direttamente, ma si avvalgono di altre societa del gruppo preposte al recupero dei crediti,
ovvero che le banche cedano il singolo credito o una massa di crediti ad altri soggetti
finanziari con onere in capo a questi ultimi di recuperarli.

In tali casi, 'applicazione del principio richiamato dalle SS.UU. porta inevitabilmente alla
declaratoria di nullita del contratto per carenza della forma scritta, posto che non puo
ritenersi che la produzione in giudizio ad opera della parte che non ha sottoscritto il
contratto determini il perfezionamento del negozio nella forma documentale prescritta,
qualora la produzione sia effettuata nel giudizio promosso non dall’originario contraente
non sottoscrittore, ma da un terzo, sia esso un cessionario o un successore, essendo
evidente che la manifestazione della volonta contrattuale, propria del soggetto contraente
che non ha sottoscritto, non puo essere espressa da altri.

Dunque, nelle ipotesi i cui il recupero venga ingiunto da soggetto diverso, la banca
ingiungente, non essendo parte del contratto, non puo concorrere a formare il consensum
in idem placitum, non potendo contribuire a formare quel consenso indispensabile perché
possa ritenersi perfezionato il contratto (Cass. 25/2/2004 n. 3810, Cass. 24/11/1980 n.

6234)33.

33 Sul punto si veda, C. Cass. 2826/00, in I contratti, 2000, 1093, ove si legge “Invocando a proprio favore il
documento sottoscritto ex adverso, si puo ritenere chela parte producente manifesti l'univoca volonta di
aderire al contratto e di perfezionarlo, sia in termini negoziali che in termini probatori: (...) Per contro,
quando il giudizio non e proposto contro colui che ha sottoscritto il contratto, sebbene contro una parte, che
non lha firmato, la produzione del documento in sostituzione della sottoscrizione mancante non puo certo
produrre Ueffetto dellincontro delle volonta: la controparte del processo, invero, non essendo parte del
contratto, non concorre a formare lin idem placitum: non concorre, cioe, a formare il consenso
indispensabile perché il contratto si perfezioni.” La sentenza ¢ annotata da Timpano, il quale osserva che
“...la produzione in giudizio nei loro confronti (degli eredi, nda) del documento sottoscritto dal de cuius non
puo portare al valido perfezionamento del contratto. La stessa conseguenza viene a delinearsi nel caso di
produzione in giudizio ad opera degli eredi del destinatario della proposta contrattuale, giacche non é loro
consentito di sostituirsi al de cuius nella manifestazione di volonta diretta alla conclusione di un contratto
rimasto in itinere nel suo processo formativo”.



Tornando ad indagare sul mondo dei contenziosi bancari si puo notare che nei giudizi
aventi ad oggetto rapporti di conto corrente bancario, quindi, quasi sempre il correntista
lamenta il fatto che l'obbligo di forma scritta ad substantiam ex art. 117 TUb sia stato
sistematicamente disatteso per assenza della simultanea firma delle parti del contratto sia
per quanto riguarda l'atto negoziale nel suo complesso sia per quanto riguarda le
pattuizioni sulle condizioni economiche (tasso d’interesse ultralegale, commissioni, spese,
valute, capitalizzazione periodica) le quali non risultano, sovente, essere state oggetto di
pattuizione scrittas4.

Un contratto di conto corrente bancario prefigura 'obbligazione della corresponsione degli
interessi originariamente intesi come remunerazione della temporanea mancanza del
potere di godimento e di disposizione del denaross.

L’art. 1284 II comma c.c. determina il tasso degli interessi che, qualora le parti non
abbiamo deciso diversamente, corrisponde al saggio legale.

Se ne conviene che alle parti € riconosciuto il potere di determinare un diverso tasso di
interessi in ragione, necessariamente, di una pattuizione privata con quale poter
modificare la disciplina dell’obbligazione di interessi.

L’art. 1284, comma 3, c.c. (come gli artt. 1815 comma II e 1283) pone dei limiti inderogabili
alla liberta riconosciuta alle parti in merito alla determinazione di interessi superiori a
quelli legali perché richiede la forma scritta a pena di nullita (su questo punto non si sono
mai manifestati dubbi) e perché si producano interessi a tasso superiore a quello legale,
occorre un contratto fra creditore e debitores®.

In altri termini devono essere redatte per iscritto le dichiarazioni delle due parti
interessate, e deve risultare chiaro l'oggetto del negozio (cioe la distinzione tra quanto e
dovuto a titolo di capitale e quanto e dovuto a titolo di interessi).

La norma scritta ad substantiam deve essere intesa come unica e categorica condizione per
la validita del contratto o della singola pattuizione privata con esclusione di qualsiasi altra
modalita.

N

34 Premesso che “tutti i contratti bancari devono necessariamente stipularsi per iscritto a pena di nullita
(v. Trib, Torino 13.1.2003, Trib. Napoli 16.1.2001)...si consideri che per regola generale, nei contratti nei
quali la forma scritta e prescritta ad substantiam, tale forma é richiesta come elemento costitutivo del
negozio, ragion per cui in difetto del suddetto requisito il negozio non si perfeziona. Il contratto di cui si
discute nella presente causa, prodotto da parte attrice risulta sottoscritto unicamente dalla correntista e
non dalla Banca, con la conseguenza che poiché non vi é la prova della formazione del consenso deve
ritenersi che il contratto non si sia perfezionato (Tribunale di Mantova, 13 marzo 2006). (...) Sul punto deve
ribadirsi quanto gia sancito con ordinanza resa all'udienza del 9.12.09. Invero, una volta provata la nullita
del contratto per mancanza della forma scritta deve ritenersi che il cliente abbia assolto il proprio onere
probatorio in punto di prova del pagamento sine causa. La circostanza inoltre che Uallegata nullita del
contratto per mancanza di forma scritta non sia stata contestata dalla banca, la quale si é limitata ad
eccepire la prescrizione del diritto di ripetizione dell’attore, avvalora ancor di piu il convincimento che 1
rapporti tra le parti non siano stati regolamentati mediante pattuizioni scritte specificatamente sottoscritte
da entrambe le parti, come espressamente previsto dall’art. 117 del TUB; norma ratione temporis
applicabile nel caso in esame, perché dagli estratti conto depositati risulta che il rapporto bancario é
iniziato soltanto dal 1997. [...] In questa sede, invero, non si discute della nullita della clausole contenente la
previsione di interessi anatocistici o della nullita di altre singole clausole inserite in un contratto valido, ma
st discute di nullita dell'intero contratto do conto corrente per mancanza di forma scritta prevista ad
substantiam. Tribunale di Marsala - Dott. Iole Moricca Sent. n. 236 del 13 marzo 2012. La pronuncia si pud
integralmente consultare su www.studiotanza.it

35 In veritd, dalla norma speciale sui crediti di lavoro (art. 429 c.c.) parte della dottrina, a contrariis,
deduceva che il tasso di interessi legale remunererebbe solo la perdita del potere di godimento, in quanto la
perdita del potere di disposizione sarebbe automaticamente compensata dalla rivalutazione monetaria.

36 La nullita che colpisce la convenzione relativa alla determinazione di interessi ultralegali ma che difetta
della forma scritta riguarda solo la parte corrispondente alla differenza tra il tasso legale e quello convenuto
con riferimento al quale I'Ordinamento interviene non per escludere la pattuizione dal regolamento
contrattuale ma per sostituirla con la disciplina legale; cosi Cassazione civile sentenza n. 280 14 gennaio

1997.



Non si sono dubbi in proposito ed anche copiosa giurisprudenzas’ ha escluso che la
convenzione sugli interessi determinati in misura superiore al tasso legale, ex art. 1284,
terzo comma, c.c., possa concludersi anche per facta concludentia, ove sia mancata - come
accertato dallo stesso giudice di gravame - la sottoscrizione di entrambe le parti della
relativa clausola.

Tanto meno si puo diversamente argomentare in ragione della documentazione prodotta
dalla banca ed inviata al cliente in quanto la stessa, non recando la firma del correntista,
non puo essere considerata quali atti contrattualiss.

Il principio, secondo il quale il terzo comma dell'art. 1284 c.c. va interpretato nel senso che
per la costituzione dell'obbligo di pagare interessi in misura superiore a quella legale e
necessaria la forma scritta ad substantiam, € da ritenersi consolidato si a livello
giurisprudenziale che dottrinales9.

Naturale precipitato di quanto sopra affermato e¢ che una clausola di pattuizione di
interessi ad un tasso superiore a quello legale, ( per la quale l'art. 1284, comma 3 c.c.
prescrive la forma scritta ad substantiam) deve essere assunta con impegno di entrambe le
parti perché la sottoscrizione di una sola di esse ne comporta la nullita in base al disposto
dell’art. 1987 del c.c. che sancisce l'inefficacia della promessa unilaterale di una prestazione
40

L’imposizione da parte della legge di precisi vincoli formali come necessari in relazione al
negozio da cui dipendono gli effetti voluti, esclude che la funzione meramente probatoria
dell'impegno, della promessa di pagamento possa, anche se redatte nella forma prescritta,
produrre come risultato il pagamento di interessi superiori al tasso legale.

Non vi si ravvisa, inoltre, nessuna incompatibilita con la tesi che ritiene superata
I'impostazione di una sfera giuridica personale non modificabile unilateralmente in quanto
questa diversa interpretazione, pur ammettendo la promessa unilaterale “atipica”
comunque non prescinde dalla necessita di una causa adeguata e dalla possibilita che il
destinatario possa rifiutarla.

Naturale corollario di quanto sopra affermato e che la promessa o dichiarazione di
pagamento non costituisce autonoma fonte di obbligazione, ma solo mezzo di prova della
sussistenza di un rapporto obbligatorio, che ha altrove la sua fonte; pertanto i vincoli di
forma imposti dalla legge, in relazione a negozi volti a produrre determinati effetti, devono
essere adempiuti con riferimento a quel negozio che costituisce fonte del rapporto

37 Tra le tante, Cass., 21 giugno 2002, n. 9080; Cass., 20 ottobre 2003, n. 15643; Cass., 11 gennaio 2006, n.
266

38 I documenti prodotti dalla banca sono, invero, mere comunicazioni e non recano la sottoscrizione del
correntista, non potendo ritenersi quindi atti contrattuali. Si sostiene all'uopo che “del tutto inconferente ¢
la comunicazione delle variazioni del tasso con gli estratti del conto corrente, giacché la conoscenza
successiva del saggio applicato non vale a sanare l'originario vizio di nullita della pattuizione, per carenza
del requisito della determinabilita, la cui esistenza l'art. 1346 c.c. esige a priori, al punto che non puo essere
individuato successivamente (Cass. 6247-1998), tanto piu quando non sia determinato da entrambe le parti
ma da una di esse, che l'abbia portata alla conoscenza dell'altra, attraverso documenti che hanno il fine
esclusivo di fornire la informazione delle operazioni periodicamente contabilizzate e non anche di
contenere proposte contrattuali, capaci di assumere dignita di patto in difetto di espresso dissenso” (Cass
civ sez I, sent. N.1287/2002; Cassazione civile, sez. I 25/11/2010 n. 23974). Tribunale di Taranto, dott.ssa
Rossella Di Todaro, sent. n. 174 del 23 gennaio 2017. La Sentenza € consultabile sul sito www.studiotanza.it
39 Con la conseguenza che, in assenza di accordo sul punto, per mancata sottoscrizione del relativo patto da
parte di entrambi i contraenti, non puo ritenersi che lo stesso possa validamente spiegare effetto in ragione di
una sua conclusione per facta concludentia, che non &€ ammissibile in ipotesi, come quella di specie, di forma
imposta a pena di nullita del negozio (solo per la parte corrispondente alla differenza tra il tasso legale e
quello convenuto), in considerazione della natura imperativa della norma che lo contempla.

40 Art. 1987 Codice civile. Efficacia delle promesse. La promessa unilaterale di una prestazione non produce
effetti obbligatori fuori dei casi ammessi dalla legge.



obbligatorio mentre non basta che, seppur nella forma richiesta, venga redatta una
promessa di pagamento o una ricognizione di debito, che a quel negozio si riferiscano.
D’altra parte la promessa unilaterale € una specie del negozio giuridico unilaterale, negozio
tra vivi, consistente nella dichiarazione di obbligarsi a compiere una data prestazione alla
quale, a norma dell’art. 1987 c.c., non ¢ attribuita efficacia immediata obbligatoria fuori dei
casi ammessi dalla legge; ne consegue che tali fattispecie siccome impegnative ex iure
proprio per il promittente solo in quanto ricomprese in uno schema tipico, sono, negozi
giuridici unilaterali nominati rigidamente individuati, dalla forma rigorosamente segnata,
costituenti percio numerus clausus, inestensibile dall’'interprete e a fattispecie atipiche.

Nel caso di specie, in cui la clausola di determinazione del tasso di interesse ultralegale e
stata assunta con impegno unilaterale, essa deve considerarsi nulla, in base al combinato
disposto dell’art. 1987 del c.c. che sancisce la nullita della promessa unilaterale atipica di
una prestazione e dell’ art 1284, comma 3 del c.c., che esige un formale contratto fra
creditore e debitore4:.

Sul punto si puo segnalare una significativa giurisprudenza di merito dalla quale si evince
che nell’ipotesi di produzione di un contratto di conto corrente sottoscritto dal solo
correntista va dichiarata la nullita del contratto con la conseguente restituzione di ogni
competenza, senza alcun interesse; cio € quanto traspare dalla pronuncia in oggetto dove il
giudice “...melius re perpensa, ritenuto che non puo darsi raggiunta la prova della
sussistenza di un valido contratto di conto corrente fra le parti, stante la presenza in atti
di un documento sottoscritto unilateralmente dal correntista e non recante la
sottoscrizione anche della convenuta, da reputarsi pertanto nullo (Tribunale di Mantova
13 marzo 2006); ritenuto che, vertendosi in tema di contratti di durata, tale nullita
importa la ripetibilita di ogni somma versata dal correntista in favore della banca a
qualunque titolo, laddove essa non risulti essere stata successivamente restituita da
quest'ultima tramite versamento diretto al correntista di fatto o a terzi per suo ordine,
stante l'operativita anche in sede di ripetizione dell'indebito del generale principio
“compensatio lucri cum damno”, indipendentemente dalla mancata opposizione di una
specifica eccezione di compensazione delle somme dovute con quelle versate da parte
della banca; (...) ritenuto che la ricostruzione dei versamenti effettuati dalle parti
reciprocamente puo essere effettuato solo in forza di documentazione idonea a provare i
relativi pagamenti; che nel caso di specie tale documentazione deve essere individuata
nelle copie degli estratti conto relativi al contratto nullo e la cui veridicita non e stata
contestata da alcuna delle parti+.

41 La pattuizione di interessi ad un tasso superiore a quello legale, per la quale lUart. 1284, comma 3 c.c.
prescrive la forma scritta ad substantiam, deve essere assunta mediante contratto e, dunque, sempre
bilateralmente (cfr. Tribunale di Marsala, ord. 09 dicembre 2009, in www.studiotanza.it). L'art. 1284,
comma 3, c.c. richiede la forma scritta a pena di nullita (su questo punto non si sono mai manifestati
dubbi) e perché si producano interessi a tasso superiore a quello legale, occorre non solo un contratto fra
creditore e debitore, ma detto contratto dev’essere redatto per iscritto, a pena di nullita (cfr. Cassazione
civile, sez. I, 9 aprile 1984, n. 2262; Cass. Civ. 10692 del 2007; Tribunale di Pescara, Sent. 28 maggio 2009;
Tribunale di Velletri — Est. Cataldi, sent. 1316 del 7 luglio 2009; Tribunale di Benevento 18 febbraio 2008 —
Est. Cusani;). In mancanza di prova circa lesistenza di una convenzione scritta regolante la
determinazione della misura degli interessi, questi devono essere applicati tra le parti nella misura del
saggio legale. (Tribunale Catania, 31 maggio 1986 — Credito Italiano c. Musumect - Banca borsa tit. cred.
1987, 11, 482.). Costituisce poi onere della banca fornire la prova dell'univocita della fonte richiamata e,
quindi, dell'oggettiva determinabilita del tasso, pur nella possibile previsione di variazioni in corso di
rapporto. Tale onere si rinviene in via generale nella previsione di cui all’ars. 2697 c.c., ma, in maniera
ancora piu specifica, nell’art. 1284 c.c., in quanto solitamente trattasi di interesse ultralegale, la cui
determinazione deve essere operata per iscritto. (Tribunale di Cassino, 29 ottobre 2004 n. 1245/04).
Tribunale di Lecce — Sezione distaccata di Campi Salentina — Dott. Gabriella Nocera, Sent. n. del 17 dicembre
2009. Per visionare la sentenza nella sua integrita si puo consultare il sito www.studiotanza.it

42 Tribunale di Marsala, estensore il Dott. Francesco Lupiae, emessa il 9 dicembre 2009; sul punto si veda
anche La sentenza n. 407 del 16 dicembre 2009 del Tribunale di Lecce, Sezione distaccata di Maglie,



Con la sentenza n. 10516 del 20 maggio 2016 i giudici di legittimita hanno affrontato la
questione affrontata riguardava la mancata pattuizione per iscritto della clausola di
determinazione di interessi superiori al tasso legale ed e pacifico che una pattuizione di tale
genere deve necessariamente risultare per iscritto ex art. 1284 comma III c.c.43

La forma scritta ad sustantiam risulta indispensabile non essendo possibile (ribadisce,
ancora una volta la Cassazione) ritenere che un tale accordo possa concludersi per facta
concludentia.

Invero, e pacifico che la mancata contestazione degli estratti conto inviati dalla banca
equivale a tacita approvazione ex art. 1832 c.c. ma cio non € sufficiente a superare la nullita
della clausola relativa agli interessi ultralegali...perche ['unilaterale comunicazione del
tasso d'interesse non puo supplire al difetto originario di valido accordo scritto in deroga
alle condizioni di legge, richiesto dall'art. 1284 cod. civ. (Sez. 1, Sentenza n. 17679 del
29/07/20009).

Appare doveroso, in questa sede richiamare la giurisprudenza del Tribunale di legge che
gia si era espresso sul punto affermando che “L’art. 1284, comma 3, c.c. richiede la forma
scritta a pena di nullita (su questo punto non si sono mai manifestati dubbi) e perché si
producano interessi a tasso superiore a quello legale, occorre non solo un contratto fra
creditore e debitore, ma detto contratto dev’essere redatto per iscritto, a pena di nullita ...
In mancanza di prova circa lesistenza di una convenzione scritta regolante la
determinazione della misura degli interessi, questi devono essere applicati tra le parti
nella misura del saggio legale...”s5.

estensore Dott. Angelo RIZZO oggetto di un approfondito e ricognitivo commento in
http://www.altalex.com/documents/news/2010/01/08/problemi-interpretativi-dell-art-117-c-7-del-tub-e-
tasso-di-interesse-sostitutivo. Le sentenze sono consultabili sul sito www.studiotanza.it.

43 Conforme a quanto sopra detto, i Tribunale di Cassino sez. Sora il quale ha statuito che “... Occorre dare
atto che nellanno 2000 interveniva la delibera CICR che ha legittimato la capitalizzazione degli interessi,
in deroga dunque al divieto generale di anatocismo, purché pero le condizioni praticate siano previste nel
contratto sottoscritto dal cliente e purché siano le medesime per la Banca e il cliente. (...) Con riguardo alle
eccezioni formulate da parte convenuta nel corso del rapporto, e ribadite in sede di comparsa
conclusionale, deve osservarsi che pur essendo intervenuta nel corso del rapporto la norma CICR, anno
2000, la stessa non risulta essere stata rispettata nel caso di specie, poiché l'applicazione della
capitalizzazione non e stata specificamente sottoscritta dalla parte, ma semplicemente comunicata, come se
fosse una variazione delle condizioni contrattuali non sottoposta a specifica sottoscrizione. Tribunale di
Cassino, Sez. Sora, Dott. Maria Rosaria CIUFFI, Sentenza n. 19 del 26 gennaio 2012 reperibile in
www.studiotanza.it

a4 E difatti principio consolidato quello che interpreta il terzo comma dell'art. 1284 cod. civ. nel senso che
per la costituzione dell'obbligo di pagare interessi in misura superiore a quella legale é necessaria la forma
scritta ad substantiam (tra le tante, Cass., 21 giugno 2002, n. 9080; Cass., 20 ottobre 2003, n. 15643;
Cass., 11 gennaio 2006, n. 266). Con la conseguenza che, in assenza di accordo sul punto, per mancata
sottoscrizione del relativo patto da parte di entrambi i contraenti, non puo ritenersi che lo stesso possa
validamente spiegare effetto in ragione di una sua conclusione per facta concludentia, che non e
ammissibile in ipotesi, come quella di specie, di forma imposta a pena di nullita del negozio (solo per la
parte corrispondente alla differenza tra il tasso legale e quello convenuto), in considerazione della natura
imperativa della norma che lo contempla. Corte di Cassazione, sez. I1I Civile, sentenza 9 dicembre 2013 — 11
febbraio 2014, n. 3017.

45 “Costituisce poi onere della banca fornire la prova dell’'univocita della fonte richiamata e, quindi,
delloggettiva determinabilita del tasso, pur nella possibile previsione di variazioni in corso di rapporto.
Tale onere si rinviene in via generale nella previsione di cui all’ars. 2697 c.c., ma, in maniera ancora piu
specifica, nell'art. 1284 c.c., in quanto solitamente trattasi di interesse ultralegale, la cui determinazione
deve essere operata per iscritto...” Tribunale di Lecce — Sezione distaccata di Campi Salentina — Dott.
Gabriella Nocera, Sent. n. del 17 dicembre 2009; conforme Tribunale di Marsala, ord. 09 dicembre 2009 che
afferma: “Preliminarmente osserva il Tribunale che non risulta prodotto agli atti il contratto di apertura di
credito con scoperto di conto corrente n. 306 10100384/7. Detto contratto, non é stato neppure prodotto da
nessuna delle parti in sede di CTU. La pattuizione di interessi ad un tasso superiore a quello legale, per la
quale l'art. 1284, comma 3 c.c. prescrive la forma scritta ad substantiam, deve essere assunta mediante
contratto e, dunque, sempre bilateralmente” entrambe le pronunce sono disponibili in www.studiotanza.it




Recentissima giurisprudenza di merito ha ulteriormente contribuito a consolidare
Porientamento in questione “ridimensionando” la qualifica della documentazione inviata
dalla banca che, se la giurisprudenza del 2012 riqualifica come “facta concludentia” adesso
sono “...invero, mere comunicazioni e non recano la sottoscrizione del correntista, non
potendo ritenersi quindi atti contrattuali. Si sostiene all'uopo che “del tutto inconferente é
la comunicazione delle variazioni del tasso con gli estratti del conto corrente, giacché la
conoscenza successiva del saggio applicato non vale a sanare l'originario vizio di nullita
della pattuizione, per carenza del requisito della determinabilita, la cui esistenza l'art.
1346 c.c. esige a priori, al punto che non puo essere individuato successivamente (Cass.
6247-1998), tanto piu quando non sia determinato da entrambe le parti ma da una di
esse, che l'abbia portata alla conoscenza dell'altra, attraverso documenti che hanno il fine
esclusivo di fornire la informazione delle operazioni periodicamente contabilizzate e non
anche di contenere proposte contrattuali, capaci di assumere dignita di patto in difetto di
espresso dissenso” (Cass civ sez I, sent. N.1287/2002; Cassazione civile, sez. I 25/11/2010

n. 23974)4.

46 Tribunale di Taranto, dott.ssa Rossella Di Todaro, sentenza n. 174 del 23 gennaio 2017 disponibile in
www.studiotanza.it



