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|. INTRODUZIONE 2.

I.1. PREMESSA: lo sconcerto sollevato dalle sentenze del Tribunafgenale di Palmi e
della Corte d’Appello di Reggio Calabria.

Il Tribunale penale di Palmi si era occupa® ‘07 dell’ipotesi accusatoria di
concorso in usura, nei confronti dei Presidenti iealduni dirigenti della Banca
Antonveneta, Banca di Roma e B.N.L., per i rappdirgonto intrattenuti con il ‘Gruppo
De Masi’. Con la sentenza n. 1732 del 27 novembBre VvVeniva accertata I'esistenza
dell’'elemento oggettivo del reato d’usura, ma nomasvisava alcuna responsabilita
riconducibile ai Presidenti delle banche e ai @inig periferici, assolvendoli tutti “per

non aver commesso il fatto”.

Un particolare sconcerto aveva destato, fra diudsoperatori economici, la
circostanza che, accertata l'usura, nessuna paosizibgaranzia del precetto penale (art.
644 c.p.) veniva ricondotta alla funzione apicade Fresidenti, né venivano individuate

responsabilita nelle altre funzioni inquisite.

La Sentenza di Palmi veniva appellata dalla ProGeaerale, dal P.M. e dalle
parti civili.

La Corte d’Appello di Reggio Calabria, con la pwonia depositata lo scorso

9/9/10, riprende numerosi passi della recente seatalella Cassazione penale n.
12028/16, per affermare che il chiaro tenore letterale ctwhma 4 dell'art. 644 c.p.

1 1l lavoro presenta i limiti e i condizionamenti professionali di chi, occupandosi
professionalmente di economia e finanza, si viene a confrontare con i complessi rapporti fra gli
aspetti tecnici e la struttura normativa penale che presiede il settore del credito, nel
particolare tema dell'usura. Di riflesso, talune considerazioni, giudizi e riflessioni possono
soffrire di carenze e pregiudizi rivenienti dal prevalente retroterra culturale. Cid non di meno,
le valutazioni espresse trovano un sostanziale e palese riscontro in un‘attenta ricostruzione dei
passaggi evolutivi che hanno caratterizzato il mercato del credito e la relativa normativa.

2 Nella Sentenza in parola, la Cassazione, ritenendo legittime le perplessita da pil parti
sollevate - anche dalla giurisprudenza di merito - in ordine alla conformita al dettato
legislativo del metodo di rilevazione adottato dalla Banca d‘Italia (e fatto proprio dal Ministro
competente) che escludeva la CMS dal calcolo del TEG, perviene alla conclusione che “i/ chiaro
tenore letterale del comma 1V dell’art. 644 c.p. (secondo il quale per la determinazione del
tasso di interesse usurario si tiene conto delle commissioni, remunerazioni a qualsiasi titolo e



impone di considerare rilevanti, ai fini della deteazione della fattispecie di usura,
anche le Commissioni di Massimo Scoperto. Nel copte discostandosi dal Tribunale
di Palmi, perviene ad accertare una pregnante ipasizdi garanzia degli interessi
protetti dall’art. 644 c.p. in capo ai Presidergile tre banche, tuttavia non ravvisa, in
nessuno dei tre casi esaminati, sufficienti elemdntconsapevolezza e volonta che

possano configurare un comportamento doloso.

Nella decisione della Corte d’Appello, la sentede&almi subisce pertanto una
modesta riforma: anziché assolppéerché il fatto non sussistei Presidenti vengono

assolti dai reati a loro ascritgpérché il fatto non costituisce reéto

E’ questo l'epilogo di un impiego distorto delle @missioni di Massimo
Scoperto praticato, per lungo tempo, dal sistenmedréo alla generalita dei rapporti di
conto, che ha portato ad una pratica diffusa diraidbancaria senza che alcuna

responsabilita sia stata ad oggi sanzionata.

Nonostante la chiara formulazione del precettmafeposto a presidio del limite
d’'usura, un uso distorto della delega rimessargiino amministrativo ha generato una
confusione interpretativa, prontamente utilizzagagldintermediari per ampliare oltre
ogni ragionevole misura la CMS ed eludere, pervalele limitazioni poste dalle soglie

d’usura agli interessi.

Per oltre tredici anni il disposto della legge M8/M6 é risultato disatteso,
nell'inerzia dell’Organo di Vigilanza e della Magiatura. La notevole dimensione e
diffusione assunte dal drenaggio economico ins#idaierrante sistema di calcolo della
CMS e il dilagare di procedimenti di usura bancasgiati sul territorio nazionale hanno
indotto il legislatore a riformare la pratica del@ommissione, riportandola al suo

tradizionale riferimento. Nel contempo la Suprentwat€ di Cassazione € intervenuta, da

delle spese, escluse quelle per imposte e tasse, collegate all’erogazione del credito) impone di
considerare rilevanti, ai fini della determinazione della fattispecie di usura, tutti gli oneri che
un utente sopporti in connessione con il suo uso del credito. Tra essi rientra indubbiamente la
Commissione di massimo scoperto, trattandosi di un costo indiscutibilmente legato
all’erogazione del credito, giacché ricorre tutte le volte in cui il cliente utilizza concretamente
lo scoperto di conto corrente, e funge da corrispettivo per l'onere, a cui l'intermediario
finanziario si sottopone, di procurarsi la necessaria provvista di liquidita e tenerla a
disposizione del cliente”. Per un commento, cfr. Roberto Marcelli, Le Commissioni di Massimo
Scoperto e le soglie dusura. La Cassazione penale ridimensiona la Banca d’Italia, in

WWWw.assoctu.it.



ultimo, con la menzionata sentenza n. 12028/10unassdo una chiara posizione
sull'inclusione della CMS nel calcolo della sogliausura e sancendo il tal modo |l
comportamento illecito adottato da buona partesgg&ma bancario negli ultimi tredici

anni.

Il provvedimento legislativo adottato nel genna@® '(D.L. 185/08, convertito
nella legge n. 2/09) e l'integrazione dell’agostmeessivo (D.L. 78/09, convertito nella
legge n. 102/09) hanno in breve tempo ricondotte@uita e legalita la Commissione,

inducendo, di fatto, una remunerazione per |lo gpportata al fido accordato.

Non si puo tuttavia omettere di sindacare e perssgucomportamenti usurari
perpetrati per cosi lungo tempo. Nell’ultimo dedensono piu volte emersi, nella
delicata funzione finanziario-creditizia, casi e¢afdi e diffusi di preordinati abusi del

diritto, rimasti spesso scarsamente perseguiti.

Nelle vicende di usura bancaria, esaminate dalufeke di Palmi e dalla Corte
d’Appello di Reggio Calabria, risultano coinvoltret importanti Istituti di credito
nazionale; le pronunce alle quali si perviene segnger I'ordinamento giuridico una
debacle: I'elemento oggettivo dell’'usura viene aata, ma non si ravvisano gli elementi

del reato.

All'evidenza di una pratica illecita, le sentenzel dribunale di Palmi e della
Corte di Reggio Calabria, informate entrambi a pneetti e reticenze, si sono ritratte
dietro generiche quanto sommarie istruttorie, namsto un celato timore a scoprire un
velo, divenuto ormai ai piu trasparente, su formgeastione e di indirizzo del credito

distinte e contrapposte a quelle previste dallleadiento giuridich

3 1| Governatore della Banca d'Italia, in un suo recente articolo pubblicato sull’Osservatore
Romano, a commento dell’Enciclica Caritas in veritate, cosi si & espresso: “"Un modello in cui
gli operatori considerano lecita ogni mossa, in cui si crede ciecamente nella capacita del
mercato di autoregolamentarsi, in cui divengono comuni gravi malversazioni, in cui i regolatori
dei mercati sono deboli o prede dei regolati, in cui i compensi degli alti dirigenti dimpresa
sono ai pit eticamente intollerabili, non puo essere un modello per la crescita del mondo”.



|.2. |L PERCORSO MOTIVAZIONALE E LA DECISIONE DELLA CORTE D’A PPELLO PENALE
DI REGGIO CALABRIA .

La Corte d’Appello, nel riprendere il piulidevolte letteralmenteintere pagine
della recente Sentenza della Cassazione penal@Q28/10, include la CMS nella
verifica dell'usurd, ma anziché inserirla nel TEG, impiega la singolaretodologia di
calcolo indicata dalla Banca d’ltalia nella Ciraaalel dicembre ‘05— ancorché i fatti
oggetto di usura si riferiscano al periodo 99/02itenendola la sola interpretazione

conforme alla leggé.

4 Cfr. pagg. da 61 a 65, 67/68 della Sentenza della Corte d’Appello con le pagg. da 8 a 13
della citata Sentenza della Cassazione penale n. 12028/10.

>"la Corte, in punto di esistenza del reato d’usura, ritiene di condividere integralmente il
percorso motivazionale che ha condotto i Primi giudici a ritenere accertata la sussistenza
dell’elemento materiale del reato optando per l'unica soluzione offerta dal quarto comma
dell’art. 644 c.p., ossia che la CMS rientri a pieno titolo tra gli oneri da essa menzionati e
possa generare autonomamente una condizione usuraria nel rapporto tra creditore (banca) e
debitore (cliente)”.

6 Riporta la sentenza: “Tant@ che finalmente la Circolare della Banca d’Italia n. 12 del
2/12/05, mandata a tutti i capi delle filiali di tutte le banche, fa entrare in gioco la
commissione di massimo scoperto, e che, nel Decreto del MEF del 15/03/06, spunta, per la
prima volta, una “"Nota Metodologica” sulla rilevazione dei tassi di interesse effettivi globali
medi ai fini della legge sull’'usura.”. L'affermazione non risulta corretta: la nota metodologica
anche in precedenza accompagnava i decreti, mentre nessun riferimento alla Circolare della
Banca d’Italia viene riportato nei decreti successivi.

7 Stabilisce di conseguenza: Limpatto della commissione di massimo scoperto dovra essere
determinato avendo riguardo: 1) alla differenza tra Iimporto degli interessi massimi che la
banca avrebbe potuto percepire nel caso avesse applicato il tasso soglia (rimanendo nei limiti
di legge) e limporto degli interessi che ha effettivamente percepito (margine interessi
disponibile entro legge, se di segno positivo; margine di interessi usurario, se di segno
negativo); 2) alla differenza tra l'importo massimo della commissione che avrebbe potuto
percepire nel caso avesse applicato la relativa percentuale soglia (rimanendo nei limiti di
legge) e l'importo della commissione effettivamente percepita (I’eventuale differenza negativa,
pur dando contezza della percezione di un importo di CMS superiore a quanto previsto per
legge, non consente di per sé di affermare che sono state applicate condizioni usurarie). Ove
I'eccedente importo della CMS applicata supera il margine di interessi disponibile calcolato
come al punto 1), si deve ritenere che gli interessi, le commissioni e gli oneri, considerati nella
loro totalita (cfr. ancora una volta la lettera della Banca d’Italia del 2/12/2005) sopravanzano
il limite di cui all’art. 2 comma 4 L. 7/3/1996, n. 108, e sono da ritenersi usurari”.



Per l'elemento soggettivo del reato, la SentenzdladCorte d'Appello,
nell’accertare la fondatezza dei motivi di gravache potrebbero condurre la riferibilita
della condotta usuraria ai Presidenti delle banbhejtenuto privi di rilevanza i poteri di
rappresentan?a soffermandosi invece sugli effettivi poteri déoimli e di gestione
operativa, riconducibili alla loro funzione all'eno delle banche stesse. Discostandosi
dalla sentenza di primo grado, la Corte, negliustatelle tre banche, individua nella
qualita dei Presidenti del Consiglio di Amminisitae, congiuntamente agli altri
componenti, poteri decisori in materia di erogaeiatel credito, nel’ambito dei piu

generali poteri d’indirizzo dell'impresa.

La sentenza si sofferma poi sulle modalita le quali viene esercitato il potere di
delega, al fine di valutarne gli effetti sulla ppnene del delegante e del delegato. Viene
cosi a distinguere la delega di funzioni, nel casoui venga a costituirsi sul delegato
una posizione di garanzia con il ritrarsi dellarafdi competenza del delegante, dalla
delega di esecuzione, che lascia integra la poszidi garanzia del delegante, per
accertare sotto quali condizioni la delega possareayper il delegante un’effettiva

efficacia liberatoria.

Accogliendo un orientamento giurisprudereiahaggioritario, che non ritiene
necessaria una delega formalmente scritta — ngigtaufficiente che la ripartizione delle
funzioni fra delegante e delegato emerga chiaraenggita situazione di fatto — la Corte
si sofferma sui requisiti e contenuti di una delegdunzioni, sia pure implicita, che
induca un effetto liberatorio per I'organo delegandvendo presente i rischi di una

deresponsabilizzazione del vertice nei casi digtedemplicite fumose ed indeterminate.

Accanto ai principi generali, la Corte, mighiamare le peculiari caratteristiche
dell'intermediario creditizio ed i connessi assefttjanizzativi previsti a presidio della
sana e prudente gestione, richiama la rigorosalaegmtazione delle deleghe dettata

dall’Organo di Vigilanz8 che delinea un sistema virtuoso di devoluzior@sitenale ed

8 La rappresentanza legale & un istituto prettamente civilistico, di per sé non rilevante in
materia penale, non potendosi assumere a base di una responsabilita di posizione che
finirebbe per diventare una sorta di responsabilita oggettiva.

° Regolamentazione posta nel pili generale ambito delle Istruzioni in materia di organizzazione
e governo societario delle banche che "riassumono una elaborazione ultraventennale



operativa informato a trasparenti principi di: hiarezza della manifestazione di volonta
di ricorrere alla delega; 2. determinatezza deiVaéd delegata, con potere di verifica sul
corretto adempimento dell'attivita delegata; 3. teaimento dei poteri di direttiva e di

avocazione.

In un’analoga direzione — per un assett@mwoigyativo coerente con gli obiettivi
strategici delineati dall'organo di vertice — éemtata la disciplina introdotta dal D. Lgs.
8/6/01 n. 231, anche se fra i reati oggetto dii§igagrevisione non figura il reato di cui
all'art. 644 c.p..

La Corte, pur non ritenendo strettamentessaria una delega scritta rilasciata in
termini formali, non ha ravvisato, nel sistema dmpetenze interne dei tre istituti di
credito, elementi atti a soddisfare i sopra cipaiincipi in tema di deleghe in materia di
remunerazione del credito e, piu in particolare, gueanto attiene al rispetto dei tassi

soglia e delle relative componenti.

Dissociandosi dalla conclusione cui era uhTribunale di Palmi, la Corte ha
pertanto ritenuto che, accanto ai soggetti compiglrorgani semiapicali, cui era stata
conferita un’indeterminata delega, la posizionecalgi degli istituti di credito era
“cotitolare del potere implicitamente delegato, cpbteva riconnettersi un effetto
liberatorio solo ove fosse stato apprestato, copi@aneamente alla delega, un sistema
informativo interno ai rispettivi istituti di creth che garantisse la possibilita di

intervento rispetto al verificarsi di situazionr@golari.”.

Accertata la condotta materiale dell’'usurdaeriferibilita di tale condotta al
Consiglio di Amministrazione, ivi compresi i Presidi, la Corte d’Appello tuttavia ha
ritenuto di assolvere gli imputagpérché il fatto non costituisce reatohotivando che la
modesta entita degli esuberi dal tasso sogliagra ¢épisodicita, nonché la presenza di
una normativa secondaria di settore che ha sus@tande confusione tra gli operatori
finanziari, costituiscono indici fattuali pregnardche depongono quanto meno per il
dubbio circa la sussistenza dell’elemento psicalmgossia la consapevolezza e volonta

di porre in essere la condotta usuraria.

dell’attivita di vigilanza della Banca d’Italia; si potrebbe dire, pertanto, regole scritte nel 2008
ma principi gia immanenti nel sistema da almeno due decenni”,



I LE CMS E LE SOGLIE D’ USURA: NORMATIVA DI RIFERIMENTO

I1.L1. LA CMS E LE ‘| STRUZIONI' DELLA BANCA D'l TALIA : DISTORSIONE EVOLUTIVA E
CRITICITA APPLICATIVA

La CMS costituisce una pratica le cui origini lggao nel tempo: le modalita di
calcolo si sono venute tuttavia modificando, ne@lmi decenni, stravolgendone il senso

e, di riflesso, la stessa liceita.

Scriveva D’Angelo nel 1917, nel suo “Trattato dcrica bancaria”‘Per le
aperture di credito allo scoperto per somme rilewam di durata limitata si suole
conteggiare sull'intero fido concesso anche una vpigione ‘Provision per

Blancocredit’, che va dds% a '/, % ma che, secondo i casi, pud salire fino all"1%

Originariamente pertanto la Commissione accompagalvolta il contratto di
apertura di credito e costituiva la remunerazioge lmpegno assunto dalla banca di
tenere a disposizione una rilevante somma di dgmeran dato periodo di tempo. Sino
al 1954, sulle aperture di credito, la Commissiotl@amata ‘provvigione di conto’,
guando veniva applicata, era commisurata all'ingpaiel fido concesso o al fido
inutilizzato, piu sporadicamente al massimo scaped era giustificata quale compenso
per la messa a disposizione del credito, da wiitezan qualsiasi momento. Solo con
’Accordo Interbancario divenuto operativo nel 19%1 viene a stabilire una
commissione, non inferiore Hg %, commisurata allo scoperto massimo e calcolata

trimestralmente.

All'epoca la Commissione trovava la sua motivazionel fatto che la
disponibilita di un rilevante ammontare a prontitia#o, costituiva un apprezzabile costo
per l'intermediario che doveva effettivamente resmape tale importo e non si poteva
avvalere dei mezzi telematici oggi disponibili. €@ inoltre a finanziamenti di maggiore
dimensione vengono di regola associati tassi @résise piu bassi, il costo del servizio
aggiunto non poteva trovare adeguata copertura negressi percepiti sull'importo

utilizzato, soprattutto se riferiti ad un perioduitato.

Prevista inizialmente per le aperture di credstwlp per importi rilevanti, durata
limitata e generalmente commisurata al fido, la @ussione di massimo scoperto €

venuta cosi modificando la sua natura, capovolgdmiferimento, dal credito accordato



al credito utilizzato. Nonostante la causa ad edt#uita, la CMS, per un analogo
importo utilizzato, rimane la stessa sia per umo fiil 10 che per un fido di 100: senza
utilizzo poi nessuna Commissione viene addebitptale che sia il fido accordato.

Successivamente la CMS viene estesa ad ogni formeredito in conto,
dall'apertura di credito alle anticipazioni su eadommerciale e al factoring, per ogni

importo, anche per occasionali sconfinamenti, g¥ied di valuta.

L’estensione di questa forma di solecismo a buaréepdei rapporti di conto e
stata agevolata — prima della modifica introdotédladlegge 248/06 — da un impiego
improprio dellojus variandj previsto dall’art. 118 del TUB (D. Lgs. 385/98)a prassi,
oltre che modificare le condizioni contrattualifrodurre nuove voci di costo, dandone

comunicazione nel successivo estratto conto.

La CMS é venuta cosi a perdere il suo carattereezaonale’. applicata
originariamente solo al ricorrere di circostanzetipalari, € stata indiscriminatamente
estesa ad ogni tipo di finanziamento in coht&olo nell'apertura di credito il servizio
offre un cuscinetto di liquidita, potendo il clienattingere e riversare denaro secondo le
proprie necessita; per le altre operazioni la CNssilta poco giustificata risultando

spesso prevalente I'aspetto di semplice finanziaonarscadenza.

Il servizio remunerato dalla CMS presenta le coarioni di un’opzione, la cui
remunerazione prescinde dalla circostanza che vesgaitata o meno. Concettualmente

la CMS é connessa alla concessione del fido, chenhasua valenza autonoma e distinta

10 “"Nel tempo questa commissione, forse proprio per la non immediata percezione da parte
degli utenti, é stata resa via via pit onerosa non solo aumentandone, in termini assoluti,
l'incidenza ma, soprattutto, prevedendo che la stessa potesse incidere sui clienti anche in
relazione ad un utilizzo per un solo giorno e anche se tale utilizzo fosse determinato da
problemi di valuta. L’aumento dei ricavi connessi alla CMS, la sua scarsa percepibilita da parte
dei clienti, hanno poi indotto le banche ad introdurre la CMS anche in altre linee di credito:
anticipo su fatture, anticipo al salvo buon fine, ecc. Cosi dilatata la CMS veniva a perdere il
suo originale fondamento economico e cioé di costituire una remunerazione per la messa a
disposizione di una riserva di credito, che per ipotesi poteva essere utilizzata anche solo in
modo marginale, remunerazione del tutto distinta da quella rappresentata dagli interessi che
si traduce in un corrispettivo degli utilizzi delle somme.” (P. L. Oliva, Le commissioni di
massimo scoperto, 23/6/09, www.filodiretto.com).

10



dall'erogazione del credith Disporre di una linea di credito, anche se ndlizzata,
presenta un proprio valore economico nella misui@i consente all’operatore maggiori
gradi di liberta nella gestione della propria lidjte. Sotto questo profilo, un’apertura di
credito si differenzia da un finanziamento erogatan’unica soluzione. Con I'apertura
di credito I'operatore economico gode dell'opziateutilizzare, in tutto, in parte o per
nulla, il credito concesso, scegliendo i tempitiliazo, di rimborso e riutilizzo, secondo
le proprie esigenze di liquidita, rimettendo in tabdo alla banca I'onere di gestire le
necessita di pronta liquidita. Il valore dell'opa@ costituisce un elemento di costo
distinto e separato dal prezzo del credito che texamente si viene a sopportare nel caso

di esercizio dell'opzione stessa.

Avendo commisurato la CMS all'importo opzionato, deessa ha assunto le
caratteristiche di un costo aggiunto agli interessituandone i caratteri, sin’anche la
capitalizzazione trimestrale e talora anche I'aggdione oltre la chiusura del conto.
Venendo meno la relazione dell'importo addebitata ta causa originante, si viene a
perdere il logico e giustificato collegamento cbeoasto che I'intermediario sopporta per
mantenere le risorse necessarie al servizio ditprdisponibilita. La CMS viene cosi ad
assumere le fattezze di una condizione nulla innugriva di causa, risultando le
somme utilizzate gia remunerate dagli interesdierd@nati in funzione dell'importo e

del tempo.

La CMS, prima prevista per saldi a debito di alm&fag., & stata poi applicata a
saldi a debito di almeno 5 gg. e da ultimo a saldebito di 1 gg.: tali modifiche hanno
accentuato gli effetti della ‘perversa’ formuladadilcolo, che ha reso I'onere oltremodo

gravoso, di un’iniquita che pud oltrepassare ogninfa estrema di usura

11 Cfr. Ferro Luzzi, Ci risiamo a proposito dell’usura e della commissione di massimo scoperto,
in Giur. Comm. ,I, 2006; Ferri, Apertura di credito, in Enc. Dir., I, Milano 1958.

12 Anche in presenza di abituali scoperti, essendo la CMS calcolata sulla punta di utilizzo
massimo, la sua incidenza sul costo del credito si amplifica significativamente - nella misura
indicata nella Tavola - per la parte eccedente il credito medio, in funzione diretta con il divario
fra utilizzo massimo e utilizzo medio e in funzione inversa con il numero di giorni per i quali
permane tale divario: in tali circostanze, seppur limitatamente a tali giorni l'incidenza del
costo del credito puo tecnicamente superare ampiamente la soglia d’usura, anche se nel tasso
riferito all'intero trimestre, potrebbe risultare all'interno del limite.
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Si é perso ogni riferimento economico al costo silvizio che, a meno di
rilevanti finanziamenti, non comporta per la bansa onere di rilievo, visto che la
provvista viene dall'intermediario ordinariamentarata sul saldo delle posizioni a
credito e a debito. L’addebito, anche per un sadong di scoperto, talvolta solo virtuale
(di valuta), dello 0,5% / 1,0% di CMS, diffuso sm’ampia schiera di clienti, assume le
fattezze di un ‘balzello’: quand’anche si prendeasgferimento il tasso over-night, al
quale le banche si scambiano il denaro da un gialifadtro, questo, anche nei periodi di
maggiore tensione della liquidita, non ha mai ttweeeanche la cinquantesima parte del

costo scaricato sulla clientela bancaria.

La resistenza e ‘arroccamento’ del sistema bancswibanomalo sistema di
calcolo della CMS ha trovato motivo principalmemi cospicui ricavi a bilancio, a
fronte di costi risibili. Un suo diretto colleganienall’entita del fido concesso, ne
avrebbe comportato un’esplicita formalizzazione, pitn significativo contenuto degli
obblighi assunti dalla banca e conseguentementenpagno del capitale di vigilanza;
mentre, una distinta e impregiudicata revocabilitélaterale ed immediatadel fido,

Tasso, in ragione d'anno, per differenti aliquote d i CMS e giorni di scoperto.
glorni 1 10 30 60 90
aliquota CMS
0,25% 125,19% 9,31% 3,03% 1,51% 1,00%
0,50% 342,05% 19,25% 6,14% 3,03% 2,02%
1,00% 1.203,21% 41,16% 12,55% 6,14% 4,06%
1,25% 1.939,09% 53,18% 15,87% 7,71% 5,09%
1,50% 2.949,80% 65,95% 19,25% 9,31% 6,14%

La distorsione pu6 arrivare all’addebito della CMS anche quando la banca finanzia momentanei
scoperti di conto, impiegando le stesse disponibilita del cliente, in precedenza versate, gia
introitate, ma non ancora riconosciute come “valuta” nel conto del medesimo: in tali
circostanze il credito € solo apparente.

13 Nel contratto di conto corrente si riporta: “La banca ha facolta di chiudere il castelletto e di
recedere in qualsiasi momento dall'apertura di credito, ancorché concessa a tempo
determinato, nonché di ridurla o sospenderla: per il pagamento di quanto dovuto sara dato al
correntista preavviso non inferiore a un giorno. La banca ha facolta di recedere
immediatamente senza preavviso, qualora il correntista si renda inadempiente a una qualsiasi
delle obbligazioni di cui al presente contratto nonché nelle ipotesi previste dall’art. 1186 c.c. e
ogni qualvolta possa derivare dal decorrere del termine un possibile pregiudizio alle sue
ragioni creditorie. Qualora l'apertura di credito sia concessa a un consumatore la banca ha
facolta di recedere, anche in caso di apertura di credito a tempo determinato, senza preavviso
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congiuntamente allgus variandj ha tutelato maggiormente l'intermediario, sia dal

rischio di inesigibilita del credito, sia dal risoldi ascesa dei tassi.

Se la Commissione fosse rimasta commisurata al @dala parte non utilizzata
del fido, avrebbe mantenuto una corretta causadital'impegno a tenere a disposizione,
a pronta richiesta, la liquidita. Scollegata datlausa giustificatrice, la patologica
connotazione del calcolo impiegato per la CMS benegittima la sua inclusione nella
verifica dell’'usura, fjiacché— come recita la Cassazione n. 12028/licerre tutte le

volte in cui il cliente utilizza concretamente mperto di conto corrente

La menzionata discrasia fra il servizio prestata enetodologia di calcolo della
Commissione non € passata inosservata alla SugZena di Cassazione la quale gia nel
2002 (sent. n. 11772/02) ha puntualmente precisatiale commissione € un accessorio
che si aggiunge agli interessi passivi — come [dttee inferirsi anche dall’esser
conteggiata, nella prassi bancaria, in una misuexgqentuale dell’esposizione debitoria
massima raggiunta, e quindi sulle somme effettiviieneutilizzate, nel periodo
considerato — che solitamente é trimestrale — eladgbattuizione della sua
capitalizzazione trimestrale, come per gli interéss), o ha una funzione remunerativa
dell'obbligo della banca di tenere a disposizionell'dccreditato una determinata
somma per un determinato periodo di tempo, indipateimente dal suo utilizzo, come
sembra preferibile ritenere anche alla luce dellacclare della Banca d’ltalia

dell'l/10/96 e delle successive rilevazioni del.ctdsso soglia, in cui e stato

in qualsiasi momento, qualora vi sia un giustificato motivo,; per il pagamento di quanto dovuto
sara dato al consumatore preavviso non inferiore a cinque giorni, da inoltrarsi a mezzo lettera
raccomandata. In ogni caso la banca da immediata comunicazione scritta al correntista del
recesso, riduzione o sospensione dell’apertura di credito. Analoga facolta di recesso ha il
cliente con effetto di chiusura dell’'operazione mediante pagamento del dovuto.”.

L'art. 1845 c.c. prevede che il recesso sospenda immediatamente l'utilizzazione del credito,
ma che la banca debba concedere un termine di almeno quindici giorni per la restituzione delle
somme utilizzate. Di fatto, il “salvo patto contrario” previsto nel comma 1 dell’articolo ha
consentito alle banche di inserire la previsione contrattuale di recesso in qualsiasi momento,
anche con comunicazione verbale, ancorché l|'apertura di credito sia concessa a tempo
indeterminato e con I'obbligo del correntista, mediante preavviso di un giorno, alla restituzione
del credito. La previsione, in via pattizia, di una tale regola, piu che rispondere all’esigenza di
un istantaneo adempimento dell’obbligazione, palesa la finalita di una pronta disponibilita di
un titolo per eseguire immediatamente atti esecutivi sul patrimonio del debitore, con il
connesso rischio di abusivita dei comportamenti, contrari alla buona fede nell’esercizio del
diritto da parte dell'intermediario bancario.
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puntualizzato che la commissione di massimo scopem deve essere computata ai fini
della rilevazione dell'interesse globale di cuiallegge n. 108/96 ed allora dovrebbe
essere conteggiata alla chiusura definitiva deltodh

E in una successiva sentenza del '06 la Cassatianghiaramente definito la
CMS come“la remunerazione accordata alla banca per la messalisposizione dei
fondi a favore del correntista indipendentementdl’eféettivo prelevamento della

somma.™*,

14 Confuso appare invece il concetto di CMS espresso dalla Cassazione n. 12028/10: “Risulta
evidente pertanto, che tale voce non costituisce un interesse in senso tecnico, bensi una
commissione, vale a dire un onere posto in relazione allo “scoperto di conto corrente”, che
trova giustificazione quale parziale ristoro per la minore redditivita che la banca subisce
dovendo tenere a disposizione risorse liquide, oltre I'affidamento concesso.”.

La Corte d'Appello riprende pressoché pedissequamente quanto riportato dalla Cassazione:
“"Pertanto la CMS non costituisce un interesse in senso tecnico, bensi una commissione, vale a
dire un onere posto in relazione allo “"scoperto di conto corrente”, che trova giustificazione
quale parziale ristoro per la minore redditivita subita dalla banca per dover tenere a
disposizione risorse liquide aggiuntive rispetto all’affidamento concesso.”

Le due definizioni destano per il vero un certo stupore. Con queste definizioni la Cassazione -
e a ruota la Corte d’Appello — sembrano voler circoscrivere il concetto di CMS alla quota parte
di credito utilizzato oltre il fido concesso. E' da presumere un travisamento indotto da
un‘analoga definizione riportata nel sito della Banca d’Italia (http://www.bancaditalia.it/

servizi_pubbl/conoscere/vocabolario/C/comm_scoperto.txt) che, al vocabolario, riporta: “E’ il
corrispettivo pagato dal cliente per compensare lintermediario dell’'onere di dover essere
sempre in grado di fronteggiare l'utilizzo oltre il fido accordato (vedi) sul conto corrente. Il
compenso é calcolato in misura percentuale sullo scoperto massimo verificatosi in un certo
periodo. Essendo di norma pit onerosa del costo del finanziamento ordinario & importante,
guando si apre un conto, sapere bene qual é la percentuale che determina tale commissione e
pianificare bene i flussi di cassa”.

Lo stupore si accresce quando poi, nel passaggio successivo, la Cassazione, e all’unisono la
Corte d'Appello, affermano: “Non pud escludersi, perd, che tale onere sia collegato
all’erogazione del credito, anche se riflette una patologia dei rapporti bancari che si esprime
nello scoperto di conto corrente o nello sconfinamento del fido”. L'affermazione palesa una
confusione dei concetti e un travisamento delle circostanze che caratterizzano I'impiego della
CMS. Appare improprio parlare di scoperto di conto per conti affidati, né si puo far riferimento
ad una patologia dei rapporti per un‘usuale modalita di finanziamento: a fine ‘09 i conti delle
imprese con un saldo a debito erano il 45% del totale, quelli delle Famiglie il 12%. La forma di
finanziamento in conto, tipica del sistema italiano e tra le piu onerose per le imprese,
costituisce il 30% dei finanziamenti erogati dal sistema bancario, contro il 10% degli altri
paesi europei.
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Dalle due sentenze emerge il chiaro disconoscimelaarte della Cassazione,
della metodologia impiegata per il calcolo della £Miene riconosciuto il diritto della
banca a percepire una commissione per il servi@stato con la disponibilita del fido,
ma questa non pud essere commisurata allimpofiiazato e deve essere conteggiata

sul fido alla chiusura del conto.

Nei contratti di conto, impiegati dalla generaldagli intermediari creditizi, la
CMS non viene definita né tanto meno viene prevististema di calcolo: si riporta
semplicemente l'aliquota e la cadenza; in taliastanze la CMS risulta priva di causa e
indeterminata nel calcotd La giurisprudenza, seppur in ritardo, non ha raandi
sancirne reiteratamente la nullitd, per assenzaasa, per indeterminatezza di calcolo,
per assimilazione agli interessi, stante le ambageile lacune contrattuali: all’originaria
sentenza del tribunale di Lecce del 1997 e a quelalribunale di Milano del 2082

hanno fatto seguito, negli anni successivi, copaise sentenzé

15 “Quanto invece ai dubbi intorno alla sussistenza di una valida ragione giustificatrice del

patto istitutivo della commissione di massimo scoperto (nella forma del secondo dei tre tipi
descritti, ossia applicata allimporto piu alto utilizzato), ebbene, essi ci appaiono
assolutamente fondati. Cosi determinata, invero, essa non remunera alcun specifico impegno
della banca: non quello di tenere a disposizione una somma di denaro, posto che la
commissione di massimo scoperto non é posta in funzione di cio che caratterizza
quellimpegno, ossia quantum e durata; non quello di concreta messa a disposizione del
denaro, posto che quellimpegno € gia remunerato dagli interessi, la cui misura é determinata
in funzione dellimporto utilizzato e del tempo di utilizzo e posto che il meccanismo di calcolo
della commissione di massimo scoperto ci fa chiaramente intendere che l'importo che verra
addebitato al cliente sara lo stesso qualunque sia la durata dell’utilizzo della somma massima.
Optiamo pertanto per la nullita della clausola per mancanza di causa, aderendo alle
conclusioni di parte della giurisprudenza di merito, e contro I'opinione recente — seppur resa in
modo puramente incidentale — della S.C.” (M. De Poli, Costo del denaro, commissione di
massimo scoperto ed usura, in Nuova giur. Civ. 2008, II. p. 351).

“Se si esamina la piu recente giurisprudenza di legittimita, sono moltissimi i casi in cui
l'indicazione della voce ‘commissione di massimo scoperto’, non risulta, talvolta, nemmeno
prevista, con la conseguenza che, non essendo stata oggetto né di contrattazione, né di
sottoscrizione, i giudici di merito hanno opportunamente ritenuto la non debenza delle somme
dovute a tale titolo (Cfr. Trib. Lecce 6/2/06 n. 422; Trib. Trani — Sez. promiscua, 9/12/04;
App. Lecce - Sez. Dist. Taranto, 16/6/04; Trib. Milano 4/7/02).” (P. Dagna, Profili civilistici
dell’'usura, Cedam, 2008).

16 “Anche la contestazione attorea dell’'obbligo di pagamento della “commissione di massimo
scoperto”, trattenuta dalla convenuta ma non espressamente prevista in contratto, va accolta.
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Nella sentenza del 2002 la Cassazione civile siaeche espressa in merito al
rapporto fra la CMS e il TEG impiegato nella vexdidell'usura, successivamente
ripreso e piu diffusamente esaminato nella piunmeresentenza della Cassazione penale
del 2010, citata in precedenza. Riferendo il calcalla definizione della CMS, come
remunerazione per la messa a disposizione del 8d@qoteva giustificare una sua
esclusione dal TEG impiegato nella verifica dellites risultando tale servizio distinto,
separato e precedente I'erogazione del crediter&iflo, invece, il calcolo all'utilizzo
del credito, quale che sia il fido concesso a momnin se ne poteva escludere

I'inclusione.

Alla chiare enunciazioni della Cassazione del 262006 non ha fatto seguito
alcuna rettifica nei comportamenti degli intermediané I'Organo di Vigilanza ha
prestato la debita attenzione all'indicazione ftanspronando gli intermediari bancari ad

una modifica della prassi di calcolo divenuta oriti@cita, oltre che patologica.

Al contrario, nell’edizione delle ‘Istruzioni’ detlicembre ’'02, ad oltre un

quinquennio dall'introduzione della rilevazione dessi ai fini della determinazione

Nella comparsa di risposta (fol. 22 retro fascicolo di ufficio) la banca ha giustificato la
commissione alla stregua degli usi bancari, aggiungendo nella conclusionale che essa non
entra nel calcolo del TEG (tasso effettivo globale). Delle due I'una: o la c. m. s. & una voce
degli interessi passivi, ed allora la sua previsione nell’an e la sua determinazione nel quantum
attraverso il rinvio agli usi non si sottraggono alla critica di Cass. 10657/96, atteso che ogni
banca pratica la c.m.s. che vuole; oppure la c.m.s. é estranea agli interessi, ed allora la sua
previsione per facta concludentia non e giustificata ex art. 1346 cc., in quanto il suo oggetto
non é determinabile attraverso il rinvio ad indici prefissati, dei quali non vi é traccia”.
(Tribunale di Lecce, G.U. Gaeta, 25 settembre 1997, in www.studiotanza.it).

“il supposto rapporto obbligatorio o patto contrattuale deve ritenersi nullo per totale
mancanza di una causa giustificatrice poiché la remunerazione della utilizzazione della somma
messa a disposizione dalla banca consiste negli interessi corrispettivi e tali interessi dovranno
essere calcolati, nella misura a titolo convenuto, sulla somma concretamente utilizzata e per
tutto il periodo di tempo in cui la somma é stata utilizzata” (Trib. Milano 4 settembre 2002, in
Banca borsa titoli di credito, 2003, con nota di B. Inzitari).

17 Cfr. Tribunale di Vibo Valentia, Dott. Pasquin 16/01/06, in www.studiotanza.it: Trib. Lecce
6/3/06 n. 422, dott. Tommasi; Trib. Lucera, Sez. Apicena 28/2/06, n.30 dott. Celentano; Trib.
Pescara, 5/1/06, n. 298, dott. Falco; Trib. Livorno, 6/3/06, n. 259, dott. Urgese; cfr. in
www.ilcaso.it: Trib. Mondovi, 17/209; Trib.Mantova 21/4/07; Trib. Monza, n. 3393/05; Trib.
Milano 4 settembre 2002 in Banca borsa titoli di credito, 2003, 452; Trib. Lecce, 11/2/05;
Trib. Monza, dott.ssa F. Saioni, 11/6/07 n. 1967; Trib. Mantova, dott.ssa A. Venturini,
21/4/07; Trib. Tortona, dott. Mariani, 19/5/08.
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delle soglie d’'usura, prendendo presumibilment® akl completo abbandono del
riferimento della CMS al credito affidato, la BancHtalia avverte I'esigenza di
introdurre una definizione della CMS, che, nel &inb di accostarsi alla metodologia
uniformemente applicata dalla generalita degli rmiiari bancari, si discosta
apprezzabilmente dalla tradizionale formulazionele€o mutamento viene per altro
agevolato dalla circostanza che la CMS non & mfanitee nei contratti bancari. Dalla
tradizionale remunerazione per la messa a disposzlel fido accordato, si passa nelle
nuove ‘Istruzioni’ a definire un diverso serviziéTale commissione nella tecnica
bancaria viene definita come il corrispettivo pagatlal cliente per compensare
I'intermediario dell'onere di dover essere sempnegrado di fronteggiare una rapida
espansione nell'utilizzo dello scoperto del conto.”

La Commissione non remunererebbe piu la concessieinigdo, bensi la rapidita
con la quale viene utilizzato: la definizione amparvero un po’ criptica, assai equivoca
e altresi poco aderente alla stessa operativitaidegymediari bancari che, a prescindere
se un determinato ammontare del fido viene utit@za un giorno o gradualmente

nell’arco del trimestre, commisurano la CMS al nrassutilizzo.

Non risulta che la definizione fornita dalla Barct#alia ricorra usualmente nei
manuali di tecnica bancatfané & dato riscontrarla nei contratti bancari ipiosessere
prima e dopo il T.U.B. (D. Lgs. 385/93) e le sustres disposizioni sulla trasparenza del
CICR; nei contratti, sino all'introduzione dellaglge n. 2/09, continua a non essere

riportata alcuna definizione della CMS.

La forzatura operata con tale definizione disattergianto autorevolmente
espresso, pochi mesi prima dalla Cassazione (6f8/Q2772), e reiteratamente ribadito
in dottrina e nei manuali di tecnica bancaria. Senal contrario, svelare lo spirito con il
quale sono state predisposte le ‘Istruzioni perillevazione dei tassi ai fini della
determinazione delle soglie d'usural’dtteggiamento manifestato appare conforme
alla tradizionale propensione della Banca d’ltakatrovare elementi di giustificazione
ed eventualmente di razionalizzazione delle prassroppo spesso unilateralmente

applicate dagli istituti di credito — piuttosto che contrastare pratiche contrattuali

18 La dottrina ha sempre ritenuto che la commissione ha carattere di corrispettivo dell’obbligo
della banca di tenere a disposizione del cliente una determinata somma, per un determinato
tempo. Cfr., per tutti, Molle, I contratti bancari in Tratt. Dir. Civ. Com., Milano 1981.
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talora dissonanti con la disciplina dei contrattaficari. E per la verita € singolare che
la Banca d’ltalia nell’affrontare in modo direttalquestione della CMS, non prenda
posizione, nemmeno di sfuggita, sul primo probleima la legge n. 108/96 (alla quale
costantemente si richiama alla lettera) pone quaiefilo prioritario, e cioé che questa
commissione di massimo scoperto costituisce, iftareana remunerazione del credito
concesso al cliente della banca.lP. Dagna,Profili civilistici dell'usura, pag. 403,
CEDAM, 2008).

Se con la definizione tradizionale potevano sorghriebi sull'inclusione della
CMS nella verifica dellusura, con [lesplicita qifmlazione della stessa come
componente aggiuntiva del costo del credito erqgaéme meno ogni residua perplessita
al riguardo.

Nell’edizione del '09 delle ‘Istruzioni’, con il mvo corso avviato dal
Governatore Draghi, nella premonizione di un rapabdandono della Commissione
commisurata al massimo utilizzo, la Banca d’ltalia creduto bene di ritirare la
‘bislacca’ definizione creata nel '02: la CMS viesemplicemente menzionata tra gli

oneri ricompresi nel calcolo del TEG

19 Non pud non cogliersi I'emblematico segnale del nuovo corso impresso dal Governatore
Draghi che, nel predisporre le nuove ‘Istruzioni per la rilevazione dei tassi ai fini della
determinazione delle soglie d’usura’, ha introdotto nell’algoritmo di calcolo, oltre ad altre
spese prima escluse, sia la CMS commisurata al massimo utilizzo, che la remunerazione per la
messa a disposizione dei fondi. In questo senso le Istruzioni della Banca d'Italia sono andate
oltre il disposto legislativo n. 2/09 che prevede solo per la CMS linclusione nel TEG: “Gli
interessi, le commissioni e le provvigioni derivanti dalle clausole, comunque denominate, che
prevedono una remunerazione, a favore della banca, dipendente dall'effettiva durata

dell'utilizzazione dei fondi da parte del cliente, dalla data di entrata in vigore della legge di

conversione del presente decreto, sono comunque rilevanti ai fini dell'applicazione dell'articolo
1815 del codice civile, dell'articolo 644 del codice penale e degli articoli 2 e 3 della legge 7
marzo 1996, n. 108.

L'esclusione della CMS dal computo del tasso d’usura non era il solo aspetto a destare
perplessita: anche la distinzione fra credito erogato da intermediari bancari e da intermediari
non bancari non sembrava rispondere alle prescrizioni della legge 108/96, che informa i
principi di omogeneita delle Categorie alla natura, all’oggetto, all'importo, alla durata, ai rischi
e alle garanzie. Ancor pil sembrava stridere con il dettato dell’art. 3 della Carta costituzionale.
Un determinato tasso, se applicato dalla banca costituisce reato, se applicato da un altro
intermediario non costituisce reato: non & certo questo lo spirito della legge, che vuole
proteggere |'utente del credito dall’usura, indipendentemente dal soggetto che la pratica.
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Nel '96, all’atto della prima stesura delle ‘Istrozi’ la CMS non risultava estesa
a tutti i rapporti di credito rientranti nelle t@ategorie interessate (Aperture di credito,
Anticipazioni e Factoring) e la casistica delle mlitd di calcolo della CMS era ancora
variegata. Solo successivamente le banche, shettémiti del TEGM, hanno esteso ad
ogni forma di credito, affidato o meno, garantitomeno, la CMS, privilegiando il
calcolo sull'utilizzo massimo, anche di un solo rgm, per i rimarchevoli benefici

economici di tale modalita di computo.

Occorre osservare che la legge n. 108/96 si limdamandare al MEF (Ministero
del’lEconomia e delle Finanze) la rilevazione trgmmale del tasso effettivo globale
medio (TEGM) riferito ad anno, comprensivo di coragmni, remunerazioni a qualsiasi
titolo e spese, escluse quelle per imposte e tdsgdi, interessi praticati dalle banche e
dagli intermediari, cioé un indicatore fisiologiogedio del mercato. Alla determinazione
di tale valore sintetico di riferimento (TEGM) npossono pertanto concorrere tipologie
di crediti e elementi di costo che, discostanda@diadnorma per motivi particolari o di
patologia, altererebbero il “normale prezzo” deldito applicato alla clientela.

La Banca d’ltalia, sin dall'inizio, ha escluso adempio dalla rilevazione le
posizioni classificate in sofferenza, i creditimigturati, le operazioni a tasso agevolato, i
finanziamenti revocati, come anche ha escluso alablo del TEG, oltre alle imposte e
tasse, le spese legali, le spese di assicurazginateressi di mora, oltre alla stessa
CMS.

La peculiare funzione svolta dal TEGM spiega I'agpée distonia fra quanto
indicato nelle Istruzioni, con riferimento agli onee spese da includere nella

determinazione dell’indicatore, e quanto dispostocdmma 4 dell’art. 644 c.p..

Avendo la Banca d’ltalia approntato una metodolodiarilevazione volta a
cogliere il valore fisiologico medio di mercatoadigregato dei costi ricompresi nella
formula del TEG, impiegata per la determinazioneT#€GM, non pud esaurire tutti i
possibili costi che rispondono al principio dettatell’art. 644 c.p., avendo appunto

Nelle nuove ‘Istruzioni’ anche questa discriminazione & stata rimossa, unificando la rilevazione
del credito erogato da intermediari bancari e non bancari: si € cosi eliminata I'assurda - e
presumibilmente illecita - distinzione di soglia fra le due Categorie, che ha consentito forme di
elusione attraverso lo sviluppo di finanziarie di estrazione bancaria, verso le quali & stata
indirizzata la clientela piu marginale.
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finalita diverse. Il TEG, impiegato per la verifidall'usura, puo conservarne la formula,
ma l'aggregato dei costi da inserire nella stessee @saustivamente ricomprendere ogni
onere sopportato per I'erogazione del creditooliigjico e non, patologico e non, salvo

le imposte e tasé®

Per il TEG impiegato per la verifica dellusura ke TEG impiegato nella
determinazione del TEGM e opportuno, per omogenditaaffronto, impiegare |l
medesimo algoritmo di calcolo, ma non necessaritanevincide I'aggregato di voci di
costo. Esempio classico e la mora, che rientranvelfifica d’'usura ma non e ricompresa
nella rilevazione del valore medio di mercato. &silia inclusione nella verifica si sono

chiaramente espresse al riguardo Cassazione n0B8&orte costituzionale n. 29/8/2.

20 Non & stata sempre colta la diversa funzione del TEGM e quella del TEG impiegato per la
verifica d’usura: questo ha ingenerato un‘apprezzabile confusione. "La disposizione impartita
dalla Banca d’Italia suscita qualche perplessita. Pur riconoscendo la diversa natura e funzione
della commissione in parola rispetto all’interesse, non puo negarsi che la stessa contribuisca
ad integrare il costo in generale del credito di cui il TEG costituisce |'espressione. In questi
termini, stante la onnicomprensiva previsione di cui all’art. 644 c.p., comma quarto, per come
sostituito dall’art. 1 legge n. 108\1996 secondo cui 'per la determinazione del tasso di
interesse usurario si tiene conto delle commissioni, remunerazioni a qualsiasi titolo e delle
spese, escluso quelle per imposte e tasse, collegate alla erogazione del credito’, non pare che
un organo amministrativo, nell’esercizio di un‘attivita delegata, possa espungere, dalla
rilevazione del TEG una componente effettiva del costo del credito quale é sicuramente la
commissione di massimo scoperto. Tale onnicomprensivita del TEG di tutte le commissioni in
genere, nessuna esclusa, é peraltro testualmente affermata dall’art. 2 della legge 108\1996,
che disciplina appunto le modalita di rilevazione.” V. FARINA, Il contenzioso delle banche,
Incontro di studio del CSM, Roma 222/24 gennaio 2001.

2L “Non v’ ragione per escluderne [’applicabilita anche nelliipotesi di assunzione

dell’'obbligazione di corrispondere interessi moratori risultati di gran lunga eccedenti lo stesso
tasso soglia: va rilevato, infatti, che la legge 108 del 1996 ha individuato un unico criterio ai
fini dell'accertamento del carattere usurario degli interessi (la formulazione dell’art. 1, 3°
comma, ha valore assoluto in tal senso) e che nel sistema era gia presente un principio di
omogeneita di trattamento degli interessi, pur nella diversita di funzione, come emerge anche
dall’art. 1224, 1° comma, del codice civile, nella parte in cui prevede che se prima della mora
erano dovuti interessi in misura superiore a quella legale “gli interessi moratori sono dovuti
nella stessa misura. Il ritardo colpevole, poi, non giustifica di per sé il permanere della validita
di un’obbligazione cosi onerosa e contraria al principio generale posto dalla legge” (Cassazione
n. 5286/00).

Anche la Corte costituzionale, chiamata ad esprimersi nei giudizi di legittimita costituzionale,
sollevati dalla legge n. 24/01 (Interpretazione autentica della legge 108/96), ha precisato,
seppur in un obiter dictum, che: " Va in ogni caso osservato — ed il rilievo appare in sé
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Daltra parte la Banca d’ltalia, in piu edizioni caessive, ha rivisitato le
‘Istruzioni’, aggiustando le poste rientranti nédtG impiegato nella determinazione del
TEGM??, accompagnando nel tempo i mutamenti nella figialodel mercato. E’
evidente che tali aggiustamenti non possono coraportanaloghe modifiche
nell'aggregato dei costi inclusi nel calcolo del@kEmpiegato per la verifica dell’'usura:
quest'ultimo, determinato dai principi posti dafta644 c.p., rimane immutato nel
tempo. Diversamente verrebbe compromessa la riskfegge, prerogativa della norma

penale presidiata dal TEGM.

Non si ritiene che sia stata una difficolta tecnidiainserimento ad aver
originariamente impedito l'inclusione della CMS nmlcolo del TEG: poteva essere
inserita in un ulteriore rapporto all’'utilizzato,imclusa nel rapporto all’affidato, come si
e fatto per le spese e, piu recentemente, cor$aasiCMS e con la Remunerazione per il

fido?®,

decisivo - che il riferimento, contenuto nell’art. 1, comma 1, del decreto-legge n. 394 del
2000, agli interessi "a qualunque titolo convenuti” rende plausibile - senza necessita di
specifica motivazione - l‘assunto, del resto fatto proprio anche dal giudice di legittimita,
secondo cui il tasso soglia riguarderebbe anche gli interessi moratori.”.

Anche I'art. 1, comma 1, D.L. 394/00, di interpretazione autentica dell’art. 644 c.p., riconduce
alla nozione di interessi usurari quelli convenuti ‘a qualsiasi titolo’, e la relazione governativa
che accompagna il decreto fa pil esplicito riferimento a ogni tipologia di interesse, ‘sia esso
corrispettivo, compensativo o moratorio’.

22 pal '96 ad oggi si sono succedute 9 versioni delle “Istruzioni per la rilevazione dei tassi di
interesse ai fini della determinazione delle soglie d’usura”, dal ‘98 pubblicate anche nella
Gazzetta Ufficiale: 30 settembre 1996, 1 luglio 1997, 21 aprile 1998, 1 ottobre 1998 (G.U. n.
228 del 30/9/98), 2 agosto 1999 (G.U. n. 196 del 21/8/99), 30 luglio 2001 (G.U. n. 195 del
23/8/01), 23 dicembre 2002 (G.U. n. 5 dell’8/1/03), 17 marzo 2006 (G.U. n. 74 del 29/3/06),
12 agosto 2009 (G.U. n. 200 del 29/8/09). A parte l'ultima, che ha recepito le indicazioni della
legge n. 2/09, nelle altre 8 versioni l'algoritmo di calcolo & rimasto invariato, mentre sono
state apportate lievi modifiche e precisazioni agli oneri da considerare nel calcolo del TEG.

23 La circostanza che la Commissione venga commisurata all'importo massimo di scoperto ma
non al tempo, non preclude tecnicamente la possibilita di comprenderla nello stesso tasso
effettivo del credito erogato: nella rilevazione statistica dei tassi attivi, la Banca d'Italia rileva
Iintero aggregato delle competenze addebitate al cliente rapportandole all’esposizione. In
detta rilevazione si comprende la mora, la CMS e le altre spese connesse al finanziamento,
escludendo quelle relative a servizi diversi e si impiega la classica formula: t(%) =
(competenze X 365)/Numeri computistici. Tali aspetti rispondono compiutamente al dettato
del 4° comma dell’art. 644 c.p. (Cfr. Bollettino Statistico della Banca d'Italia, 2010).
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Se si considera — nella forma e modalita impiegkiéa pressoché totalita del
sistema bancario, prima che la legge 2/09 ne rifssa |'utilizzo — la CMS una patologia
dei rapporti bancari, appare conseguente che, mé#@azione operata dalla Banca
d’ltalia la stessa non venga ricompresa nel caladb TEGM, valore preposto a
‘fotografare’ un ‘prezzo normale’ del credifo Al contrario la CMS applicata deve
essere ricompresa nello specifico calcolo del TEBGpdrre a confronto con la soglia

d’'usura.

La stessa Cassazione del '02, solo in funzionendi eorretta applicazione del
costo ragguagliato al servizio di disponibilita fidb, ne giustifica la sua esclusione, sia
dal calcolo del TEGM che dal calcolo del TEG pervéifica dellusura. Ma non é
guesta la modalita impiegata dalla quasi totakldsséstema bancario.

Una volta accertato che la CMS e stata conteggalifesposizione massima
utilizzata, con capitalizzazione trimestrale, quelhe sia il fido concesso, non si vede
motivo perché non debba rientrare nell'ordinariamfola del TEG impiegata nella
verifica dellusura. Se si considera I'aspetto paEjo, richiamato anche dalla recente
Cassazione penale n. 12028/10 e reiteratamentairaémsdalla giurisprudenza, non
appare affatto incoerente far discendere, dallacatanrispondenza dell’algoritmo di
calcolo della CMS alla definizione delineata dallmssazione del '06, una sua
assimilazione agli interessi nella formula del TiEgpiegata nella verifica.

L’ammontare della CMS, non trovando spazio nel TE@hbblicato nei decreti
ministeriali, unico riferimento della legge 108/9@eve necessariamente essere
ricompreso nel margine di scostamento concessoE&@ Ppraticato dall'intermediario
rispetto al TEGM calcolato dalla Banca d’'ltalialéRiato il valore medio di mercato del
costo del credito, per ciascuna delle venti Caiegodividuate nei decreti ministeriali,
ogni incremento di costo, quale che sia la natuilatitolo a cui viene imputato, dovra

essere compreso nel margine del 50% stabilito tdige.

24 “per quanto attiene alla ‘commissione di massimo scoperto’, il fatto che di essa non si

debba tener conto, in base alle Istruzioni impartite dalla Banca d’Italia, nella rilevazione del
Tasso Effettivo Globale Medio, non significa che di essa non si debba tener conto
nell’accertamento del superamento o meno del tasso soglia, posto che il quarto comma
dell’art. 644 c.p. dispone che '‘Per la determinazione del tasso di interesse usurario si tiene
conto delle commissioni, remunerazioni a qualsiasi titolo e delle spese, escluse quelle per
imposte e tasse, collegate alla erogazione del credito” (Trib. Bergamo, uff. G.i.p., 27/1/04).
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All'atto della prima stesura delle “Istruzioni” -heorché la giurisprudenza non
avesse ancora difftusamente sanzionato l'uso iliegtdella CMS - non poteva sfuggire
all'Organo di Vigilanza la discrasia fra il portatausale della CMS e il meccanismo di
calcolo diametralmente opposto, né potevano sfagter connotazioni di illiceita,
rivenienti dal dettato dell’'art. 117 del T.U.B. ellthrt. 1346 c.c., considerato che nel
contratto uniforme del sottostante rapporto nulfa previsto in tema di causale e

modalita di calcolo.

La CMS, pur costituendo una patologia con pregnemtinotazioni di illiceita,
risultava tuttavia, gia nel '96, frequentementel@ppa. Una sua inclusione nel calcolo
del TEG avrebbero comportato una distorsione in uiegazione volta a cogliere un
legale, ancor prima che fisiologico, valore medionércato.

La Banca d’ltalia non ha ritenuto opportuno né pwomere una correzione, né
trascurare la fenomenologia della CMS, non ancetesa alla generalita dei conti, ma
gia fisiologicamente rilevante: cogliendo I'analadrances®, ha preferito adottare la
scelta - piu pilatesca che salomonica per il vedi eurarne la rilevaziona laterg
rimettendo implicitamente alla Magistratura, lautakione, nelle fattispecie specifiche,
della nullita e/o dell'assimilazione agli interegsdell’inclusione nella verifica d’usura.
La scelta della Banca d’ltalia ha cosi dispiegatovalo di opacita sui contenuti della
norma penale, ponendo una ‘zeppa’ allineludibileesppposto della responsabilita
penale, costituito, appunto, dalla ‘chiarezza enascibilita’ dell’effettivo contenuto

precettivo della norma penéie

25 Anche in Francia viene praticata - con problematiche non dissimili da quelle italiane - una
‘commissions sur le plus fort découvert du mois’ rilevata a parte che perd si & mantenuta
nell’intorno dello 0,05% mensile, equivalente a poco piu dello 0,6% annuale, ben inferiore a
quanto applicato dagli intermediari italiani.

26 “Accade cosi che, nei processi per usura bancaria, la dove siano in discussione questioni
tecnico-civilistiche (...) i consulenti ed i periti formulino ognuno, in un ideale contraddittorio
con se stesso, piu di un’ipotesi ricostruttiva, con esiti differenti quanto al superamento della
soglia individuata, e capita di leggere, in tali casi, che il giudice dia atto della scientificita di
tutti i pareri espressi dai consulenti di parte e d’ufficio, nonché dell’esistenza di una reale
incertezza e lacunosita tecnica del settore, prima di giungere cido nonostante alla pronuncia
della sussistenza dell’elemento oggettivo del reato, reputando corretto riferirsi all’'una
piuttosto che all‘altra delle letture.
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Si e immediatamente sostenuto, in ambito bancahe,la CMS, come anche la
mora e talune altre spese, non dovessero essdusdancel calcolo del TEG per la
verifica dell'usura, adducendo, sul piano logicorieo, ragioni di omogeneita di

confronto con il calcolo del TEGM, tanto seduceptanto inconsistenti.

Per la mora sono intervenute per tempo le menzgmainunce della Cassazione
n. 5286/00 e della Corte costituzionale n. 29/0% banno precluso un’interpretazione
distorta: all'infelice e tendenzioso riferimentd’iadagine campionaria del '01 — che
aveva rilevato per i tassi di mora una maggiorazidn2,1 punti sul tasso ordinario,

tuttora riportato nei decreti ministerdli- non hanno fatto seguito, da parte degli

La normale, quasi scontata assoluzione dell'imputato sul piano dell’elemento soggettivo, nei
casi in esame, non fa che convincere ulteriormente del fatto che nella tassativita della norma
si aprono talune falle, alla luce delle quali la condotta del singolo, pur ritenuta oggettivamente
illecita, viene tuttavia, ritenuta non integrante il reato per mancanza dell’elemento
soggettivo.” (A. Boido, Usura e diritto penale, 2010 CEDAM).

27 A partire dal marzo ‘03, una fonte di polemiche e confusione veniva sollevata dall’'ambigua
indicazione introdotta nei decreti del MEF. Questi, mentre individuano all’art. 1 la Tabella dei
tassi medi determinati ai sensi dell’art. 2 della legge n. 108/96, in separato articolo (art. 3, 4°
comma) - oltre che nella premessa del decreto - menzionano un’indagine campionaria
effettuata dalla Banca d'Italia nel III trimestre ‘01, dalla quale & emerso che la maggiorazione
stabilita contrattualmente per i casi di ritardato pagamento € risultata pari a 2,1 punti
percentuali.

Nei mesi successivi I’ABI, prendendo spunto dalla menzionata indicazione, indirizzava alle
proprie associate una nota nella quale sottolineava che: "In merito a tale importante
chiarimento normativo, prime autorevoli interpretazioni della dottrina hanno espresso un
orientamento positivo, evidenziando come il tasso soglia degli interessi moratori vada quindi
oggi determinato nella percentuale prevista per gli interessi corrispettivi, maggiorata di 2,1
punti percentuali, aumentata della meta.”.

Nel parere della prof.ssa Severino di Benedetto, unito alla nota, a supporto dell’interpretazione
suggerita, si sostiene l'avviso che la citata indagine, condotta ai fini conoscitivi su un
campione di intermediari, non assume un valore meramente statistico, ma riveste una valenza
di pil ampia portata sottolineata dall’espresso richiamo del decreto ministeriale. Da detto
richiamo, in mancanza di altra indicazione, si fa discendere l'individuazione di uno specifico
tasso soglia per gli interessi moratori, dato dalla somma del tasso medio, individuato dalla
Banca d’Italia per gli interessi corrispettivi, e della maggiorazione di 2,1 punti percentuali, il
tutto aumentato del 50%.

Nel parere si affronta anche I’'eventualita che la maggiorazione della mora superi il valore di
2,1 punti maggiorato del 50%, cioé 3,15 punti, e si sostiene che la circostanza non &
sufficiente a configurare l'usura se l'interesse corrispettivo, incrementato del maggior margine
di mora, rimane comunque inferiore alla soglia d’usura.
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intermediari, comportamenti analoghi a quelli inveadottati per la CMS. Per
quest’ultima si & dovuto purtroppo attendere l&née Sentenza della Cassazione penale
n. 12028/10, quando ormai la pratica della CMSltasa estesa alla generalita dei conti
e liniquita della formula di calcolo era stata ldalegge ridimensionata, regolata, in

definitiva, sostanzialmente abbandonata nellagaaiperativa.

[1.2. LAMEDIA DI TRILUSSA E QUELLA DELLA BANCA D’ TALIA .

Occorre osservare che inizialmente I'effettiva deciza dei costi indotti dalla
CMS, sulle Categorie di credito interessate, emanapprezzabilmente modesta. Il dato
censito dalla Banca d’ltalia, nella rilevazione dessi ai fini della determinazione del
TEGM, non fornisce una misura completa della ctascilevando solo la lievitazione
intervenuta nell’aliquota, non il livello di esteose della sua applicazione, prima
all'interno della Categoria delle Aperture di crtediallargata poi alle Categorie delle

Anticipazioni e del Factoring.

Dal '96, anno per il quale non e noto il dato stato, la CMS si e estesa sino
all'84% dei rapporti di conto corrente nel dicembd8?® prima della legge n. 2/09,

attraverso una dinamica che sembra aver subitootexole acceleraziofie

Le Istruzioni della Banca d’ltalia prevedevano,osal ‘09, che fossecalcolata la
media aritmetica semplice della percentuale detlenmissione di massimo scoperto, da
calcolare, con le modalita indicate al punto €&l massimo scoperto)gi casi in cui

essa @ stata effettivamente appli¢ataln altri termini il valore della CMS — rilevata i

un unico valore per le Categorie Apertura di cedhAnticipazione e Factoring — si

riferisce ad un aggregato di operazioni diversoqdallo impiegato per i rispettivi

Dopo le puntuali precisazioni della Cassazione e della Corte costituzionale, gli intermediari
bancari non hanno dato seguito all'indicazione fornita dall’ABI. Tale costrutto verra invece
ripreso e proposto dalla Banca d’Italia per le Commissioni di Massimo Scoperto nella nota
Circolare del 2/12/05.

28 Cfr. Banca d’Italia. “Risultati della rilevazione sulle commissioni applicate dalle banche su
affidamenti e scoperti di conto”. 13 febbraio 2010.

29 Al di fuori dei valori del TEGM, non & disponibile alcun dato statistico sulle rilevazioni dei
tassi ai fini della determinazione delle soglie d’usura.

30 e sottolineature, qui e nel prosieguo, non fanno parte del testo originario.
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interessi, in quanto dal calcolo della media dijiaota delle Commissioni sono escluse

le operazioni della Categoria alle quali non ¢ igppd la CMS.

Se si ritenesse la CMS un costo non propriamesit@dgico alla Categoria — non
ricorrendo nella generalita delle operazioni didae delle Categorie interessate — la
media calcolata sulle sole operazioni in cui rieotale costo fornirebbe un dato
informativo circoscritto alla sua applicazione. Mdali circostanze, non avrebbe ragione
una sua separata rilevazione per le finalita delGME non costituendo alcuna
significativa indicazione dell'incidenza di tale o@ sul costo del credito, né delle tre

Categorie interessate, né tanto meno di quello tesapo.

Se la CMS avesse assunto gia nel '96 una vestdofigta — ricorrente piu
diffusamente nelle operazioni di credito delle @atee interessate — si sarebbe dovuto
piu correttamente ricomprendere nella media deNéSQutte le operazioni, comprese

quelle con CMS nulla, per non distorcere la firatlt rilevare il costo medio del credito.

La media impiegata, invece, non indica il costo ieente applicato alle
Categorie interessate, bensi rileva un aspettaiticolare, cioé la CMS mediamente
applicata alla sotto-Categoria delle operaziore ajlali € stata applicata la CMS, un
indicatore di scarsa utilita pratica ed informativaell’ambito della rilevazione del
TEGM. Cosi rilevata, lI'aliquota media della CMS pigultare apprezzabilmente piu alta
dell’effettiva incidenza media sul credito compreselle Categorie interessate,
soprattutto se Il'applicazione della CMS non €& estad un’ampia compagine di

operazioni.

Escludere dal calcolo della media le operazioniengbali la Commissione non
viene addebitata risulta matematicamente del edtovalente a comprenderle con CMS
pari alla media stessa. Di conseguenza, rispdiimteta Categoria, la media cosi rilevata

viene a sovrastimare l'incidenza della CMS.

Un esempio puO risultare illustrativo. Se un intedimrio, in un particolare
trimestre, intrattiene n. 10 aperture di creditawyiin. 8 con applicazione di CMS, n. 10
anticipazioni di cui n. 4 con CMS e n. 10 factortmn solo n. 2 applicazioni di CMS,

mentre il TEG medio viene calcolato su tutte lerap®ni, distintamente per ciascuna

31 Tecnicamente costituisce una media condizionata, impiegata nell’analisi discriminante, per
misurare le influenze di variabili indipendenti, su fattori oggetto di esame.
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delle tre Categorie, la CMS media viene invece aiata, non sui dieci rapporti di
ciascuna Categoria, bensi curando un’unica medlia stde operazioni che riportano tale

onere (8 + 4 + 2) nelle tre Categorie considerate.

La CMS media, effettuata sui 14 rapporti nei quedne applicata, conduce ad un
valore di 0,53%, apprezzabilmente piu elevato dedemedie riconducibili alla totalita

delle operazioni di ciascuna categoria.

CMS: Media riferita alla totalita delle operazioni della Categoria e media condizionata (riferita alle solo operazioni con CMS positiva).

1°rapporto | 2°rapporto |3°rapporto  |4°rapporto 5°rapporto | 6°rapporto | 7°rapporto  |8°rapporto 9°rapporto | 10°rapporto
inter.  CMS | inter. CMS | inter. CMS | inter. CMS | inter. CMS | inter. CMS | inter. CMS | inter. CMS | inter. CMS | inter. CMS
Apertura di credito 9,30 060] 920 070|890 065|980 060|970 0555|1030 0,75] 9,40 0,70 | 9,30 0,00 10,50 0,00 | 8,20 0,00
Anticipazione 7,20 040] 710 040|670 030|780 040|720 000|810 000|820 0,00 740 000] 910 0,00]| 680 0,00
Factoring 6,80 0,40] 7,00 0,40]) 580 0,00} 710 0,00] 590 0,00} 680 0,00] 670 0,00 670 0,00] 690 0,00] 540 0,00

Media inter. | Media pond. f calcolo CMs

CMS Istruz. B.I.
Apertura di credito 9,46 0,46
Anticipazione 7,56 0,15 0,53
Factoring 6,51 0,08

Appare evidente il divario fra i due sistemi dinqouto, che risulta tanto piu
marcato quanto piu ampio € il numero dei rappamuali non € praticato alcun addebito
di CMS.

Per dirla con Trilussa: se su dieci soggetti, cenquangiano un pollo e cinque
non ne mangiano, per la statistica i soggetti ¢tehanno mangiato mediamente mezzo

pollo, per la Banca d’ltalia hanno mangiato un pathtero.

La rilevazione del valore del TEGM sull'intero aggato delle operazioni delle
Categorie e la rilevazione, a parte, della CMS meliinitatamente al sotto-aggregato
delle operazioni che presentano un valore positietla CMS stessa, rende del tutto
incoerente, dal punto di vista logico e tecnicalgoritmo di calcolo che verra proposto
successivamente con la nota Circolare del 2/1883a CMS e gli interessi non hanno la
stessa base di riferimento, risultano prive di sdadorme di compensazione fra debordi
della prima e margini dei secondi previste nellec@are: avendo escluso le operazioni
per le quali il costo della CMS e nullo, I'algorionproposto conduce ad un’impropria

sopravvalutazione della soglia.

Nel '96, all'inizio della rilevazione, la Commissie non era sistematicamente
applicata, soprattutto nelle Categorie AnticipazienFactoring. Il sistema di computo
impiegato ha contribuito apprezzabilmente a sowrase i valori iniziali della serie

storica, con effetti distorsivi sulla dinamica ewtbla del fenomeno, indicata
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dall'aliquota riportata in calce alla tabella ddeGM: se si fosse calcolata la media
sull’intero aggregato delle operazioni delle Categanteressate, si sarebbe partiti da
valori piu modesti per poi segnare incrementi piarcati, via via che la CMS veniva

estesa alle altre operazioni delle Categorie intate.

Conseguentemente, se la CMS fosse stata iniziadmaeserita nel calcolo del
TEG, l'incremento di tasso conseguente sarebbdtaisuapprezzabilmente inferiore
all'aliquota dello 0,48%, risultante dalla medidlagrima rilevazione, calcolata con il

criterio adottato dalla Banca d’ltalia.

Per contro, la lievitazione dell'aliquota media cheiscontra nella serie storica
delle rilevazioni della Banca d’ltalia, non dandonto della diffusione della sua
applicazione, sottostima significativamente la citasdella sua effettiva incidenza sul

costo del credito.

Si rammenta che la Banca d’ltalia aveva manifestatopiu sedi, la propria
contrarieta alla legge n. 108/96: serie e circaséae preoccupazioni erano state
sollevate sui riflessi che la legge avrebbe sodittbassetto del credito. Il Governatore,
ma anche autorevoli esperti del settore, avevamerpato effetti distorsivi che sarebbero
potuti derivare dal provvedimento, per i rischi dmga limitazione dei tassi bancari,
precludendo l'accesso al credito da parte dellantdla a maggior rischio, potesse

indirettamente alimentare I'usura criminale.

La singolare media impiegata per la CMS sembra mapegnare il pensiero
espresso dal Governatore Fazio, con scelte tecuiiceterminazione dei parametri di
riferimento volte a sovrastimare il valore mediamkrcato, cosi da consentire margini di

manovra pill ampi a tassi e condizigni

32 Analogamente, anche per il tasso di interesse, con la scelta della media aritmetica semplice
in luogo di quella ponderata, si perviene a valori medi piu alti. La maggiore incidenza delle
spese fisse, oltre al minor potere contrattuale, conduce a tassi piu elevati per le classi di
importo pil modesto. Queste classi, entrando pit numerose nella determinazione della media
semplice, inducono una sovra estimazione del valore di mercato. In altri termini, con l'impiego
della media aritmetica semplice in luogo di quella ponderata, il tasso su uno scoperto di 100
assume lo stesso peso di un tasso su uno scoperto di 10, ma il valore medio si accosta a
questi ultimi essendo largamente prevalenti. La scelta della media semplice risulta congruente
con le finalita di individuare il tasso medio di mercato applicato a ciascun rapporto di credito
della categoria considerata; la media ponderata invece esprimerebbe meglio il tasso medio di
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Si riscontra una significativa quanto ingiustifeatorrelazione inversa fra i valori
del TEGM e quelli della CMS media, nella serie is@rdall’aprile '97 al gennaio '06,
guando la Banca d’ltalia e intervenuta con la r@@itaolare del dicembre '05: mentre, ad
esempio, per le anticipazioni (oltre Lit. 10 mi).nhtassi scendono, passando dall'11,25%
al 5,6%, il valore medio della CMS — pur nella silege media calcolata — quasi
raddoppia, passando da 0,48% allo 0,82%. Si evensita determinando una marcata
incidenza della CMS sul costo complessivo del ¢toednei valori medi rilevati, il
rapporto CMS/Interessi e passato da valori infeabi5% dell’inizio degli anni '90, al

17% nel '97 e, per le anticipazioni, al 50% nel."09

Il marcato incremento osservato nella CMS non traggone alcuna nel costo del
servizio, che invece accompagna dappresso il fkettei tassi d’interesse. Viceversa tale
marcato incremento € riconducibile ad una chiaresapevole scelta di politica dei
tassi e condizioni, volta a sopperire al contingerénto dei tassi d’interesse con un
innalzamento dell’aliquota (rilevato nella mediallaleBanca d’ltalia) ed estensione
dell'applicazione della CMS (non rilevata nella nezedella Banca d’ltalia), oltre che
delle altre spese che incidono sul rapporto di@ob& circostanza trova riscontro nei
bilanci degli intermediari bancari che, a partiedla fine degli anni '90, vedono crescere,
per importi ragguardevoli, i ricavi diversi daginteressi, fra i quali la CMS, che
pervengono rapidamente a valori aggregati prossimuelli conseguiti con gli stessi

interessi.

mercato praticato alla tipologia di credito distinto dalla categoria. “Posto che I'obiettivo di tale
rilevazione € quello di fornire un indicatore utile ai fini del contrasto al fenomeno dell’usura, la
nuova segnalazione ha adottato il criterio della media aritmetica semplice in luogo di quella
ponderata. Tale criterio, infatti, consente una migliore rappresentazione del prezzo
effettivamente praticato dagli intermediari nei confronti del singolo cliente.”. (C. Pisanti, La
legge dell’'usura: implicazioni e prospettive per il sistema finanziario, Universita degli Studi de
L’Aquila, 25 ottobre 2007). La legge 108/96 fa riferimento al tasso effettivo globale medio
praticato dalle banche, senza alcun riferimento ai rapporti di credito: la scelta metodologica
adottata dalla Banca d‘Italia, come anche la suddivisione in classi di importo, innalza
apprezzabilmente il TEGM rilevato.
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[1.3. LA LEGGE 108/96,1 DECRETI MINISTERIALI E LA CIRCOLARE DELL 'ORGANO DI
VIGILANZA 2 DICEMBRE 'O5: riserva di legge, delega tecnica e stravolgimenti
interpretativi.

L’'art. 3, comma 2, dei decreti ministeriali che aifano le soglie d'usura
prescrive: te banche e gli intermediari finanziari, al fine derificare il rispetto del
limite di cui all’art. 2, comma 4, della legge 7 ma 1996, n. 108, si attengono ai criteri
di calcolo delle ‘Istruzioni per la rilevazione d&dsso effettivo globale medio ai sensi

della legge sullusura emanate dalla Banca d’iali

Il disposto legislativo attribuisce al Ministro dEkconomia e delle Finanze il
compito di rilevare il Tasso Effettivo Globale Medi(TEGM) praticato dagli
intermediari finanziari, configurando in tal moderp’art. 644 c.p. una norma penale

parzialmente in bianco.

La circostanza che i decreti del MEF, nel demanddl® Banca d’ltalia la
rilevazione del TEGM, prevedano all’art. 3 che lanthe impieghino i criteri di
determinazione del TEG, oltre che per la segnatezia fini del TEGM, anche per la
propria verifica di rispetto della soglia d'usurase esteso dall’algoritmo di calcolo ai
costi da ricomprendere nello stesso — violerebl# puncipio della riserva di legge in
materia penale, che dalla legge 108/96 viene invespettato — come rilevato dalla
Cassazione 18/3/03 n. 20148 — proprio perché nfitaadl Ministro del’Economia e
delle Finanze, né direttamente, né con il rinvite dktruzioni della Banca d’ltalia,

alcunché dei termini e modalita di verifica depegto delle soglie d’usura.

Il disposto del decreto ministeriale pud al piu, atto titolo, riferirsi al solo
algoritmo di calcolo impiegato nelle ‘Istruzionietia Banca d’ltalia, stante la chiara

formulazione dell’art. 644 c.p. comma 4, sulle pasd includere nello stesso.

Costituisce una forzatura il passaggio logico,usifimente sostenuto, di ritenere
che, non essendo la CMS compresa nella determimaziel TEGM, non debba neanche
essere compresa nel calcolo del TEG per la verdigllusura, né si puo richiamare
un’imprescindibile esigenza di omogeneita di contioo Lo stesso principio condurrebbe
paradossalmente ad escludere dal calcolo del TEGIlgoeerifica dell'usura, ogni
gualsivoglia onere, contrattualmente nullo o ncevisto, sulla base della considerazione
che non é contenuto nel TEG impiegato per la deterzione del TEGM.
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Certamente motivi di equita e congruita suggeriecon accostamento del TEG
impiegato per I'applicazione dell’art. 644 c.p. T&G impiegato per la rilevazione del
tasso medio di sistema (TEGWM) Tuttavia 'omogeneitd non pud essere estesa
dall'algoritmo di calcolo alla tipologia dei cosficlusi, né lI'accostamento puo essere
conseguito, in via integrativa, con il diverso esasspecioso algoritmo di calcolo
suggerito dalla Banca d’ltalia nella Circolare @#12/05, otto anni dopo il varo della
legge, che travisa sostanzialmente il portato @ell’644 c.p., oltre che la stessa

prescrizione dell’art. 3 comma 2, dei decreti ntamisli.

La Circolare esprime soltanto una ‘opinione’, sepgutorevole, per il vero poco
felice. L’algoritmo indicato replica pedissequaneenn analogo meccanismo di calcolo
proposto dall’ABI per gli interessi di mofa poi abbandonato. Per altro tale Circolare,
alla quale sia la Corte d’Appello di Reggio Calabeche il Tribunale di Palmi si sono
ampiamente riferiti, non € menzionata nelle sudeessstruzioni’ disposte nei primi
mesi del '06 e non viene in alcun modo legittimdéa decreti ministeriali, ai quali la

legge 108/96 delega la parte in bianco della norma.

In un precedente lavoro sono illustrate le incoegme logico-giuridiche a cui

conduce I'algoritmo di calcolo indicato dalla Bartt#alia®. Di fatto con tale algoritmo

33 “ e Istruzioni potranno tutt’al pili costituire un punto di riferimento, il quale sara tanto pit
autorevole e avra tante piu possibilita di essere adottato dal giudice, quanto pit conterra
indicazioni e metodologie di calcolo credibili e fedeli dello spirito della legge” (Cerase, L’'usura
riformata: primi approcci a una fattispecie nuova nella struttura e nell’'oggetto della tutela, in
Cass. pen., 1997 n. 2604).

34 Sj fa riferimento al gid menzionato parere, fornito dall’ABI ai propri associati nel 2003 (Cfr.
nota n. 27).

35 Nella menzionata Circolare, con lo schema complesso e farraginoso richiamato dalla Corte
d’Appello (Cfr. nota n. 7), si propone di confrontare l'aliquota della CMS applicata con il valore
soglia riveniente dall'aliquota media della CMS riportata in calce alla Tavola dei tassi
pubblicata nei D.M. del MEF, maggiorata del 50%, aggiungendo l’‘eventuale esubero da tale
soglia agli interessi da porre in confronto con la soglia d’'usura, dedotta dai predetti decreti.

Lo schema suggerito, a parte la surrettizia introduzione di una soglia per la CSM, non prevista
dalla legge, presenta vistose incongruenze sotto I'aspetto sia tecnico che giuridico. Tra l'altro,
lo schema conduce, a parita di costo del credito, definito nei termini dell’art. 644, 4° comma,
a differenti conclusioni in merito alla usurarieta o meno a seconda delle componenti che
determinano il costo stesso. Un esempio puo essere di ausilio: se per la categoria “apertura di
credito in c/c” la soglia d’usura del tasso di interesse & pari al 10%, I'applicazione di un tasso
di interesse all’11%, senza alcuna CMS, risulta usurario, mentre |'applicazione di un tasso di
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vengono edulcorati i vincoli di rispetto delle segil’'usura, introducendo una soglia per

la CMS, distinta da quella degli interessi, norvjsi nel precetto pendfe

Non ha alcun logico senso tecnico, né alcuna ieitt giuridica, prevedere per
la CMS una specifica soglia distinta da quella @tavper gli interessi, con indebiti
travasi di margini di flessibilita che conduconsauzioni paradossali, dove la presenza
o meno dellusura non verrebbe a dipendere eseoswte dall’entitd di quanto
richiesto per il credito erogato, ma anche dalltur@adel titolo — interessi o CMS —

dell'addebito operatt: uno stesso importo riconosciuto per il creditogato, potrebbe

interesse del 10% e di una CMS trimestrale dell’1% non risulterebbe usuraria - secondo le
indicazioni fornite nella nota della Banca d'Italia - se la C.M.S. media rilevata nel trimestre
fosse dello 0,75% (soglia 0,75%%*1,5=1.125%). Si osserva che, in questa seconda
circostanza, il costo del credito, definito nei termini dell’art. 644, 4° comma, in ragione
d’anno, risulterebbe marcatamente piu elevato. E’ evidente il discrimine: I'usurarieta verrebbe
a dipendere dalla composizione e natura degli oneri posti a carico del debitore, anziché
dall'ammontare rapportato al credito.

Cfr.: Criteri e modalita di determinazione del tasso d’usura: ambiguita e contraddizioni. R.
Marcelli in www.assoctu.it.

36 La legge 108/96 dispone una soglia d’usura, distinta per ciascuna delle specifiche Categorie
omogenee individuate annualmente dal Ministro dell’'Economia, tenuto conto della natura,
dell’'oggetto, dellimporto, della durata, dei rischi e delle garanzie, riferite alle operazione di
credito. Secondo lo schema suggerito dalla Banca d'Italia, si introdurrebbe surrettiziamente,
per una medesima operazione, oltre ad un tasso soglia, calcolato in ragione d’anno e distinto
per importo, una Commissione soglia, calcolata in ragione trimestrale e senza distinzione
d’importo, di durata, di rischio e di garanzia. Sul piano giuridico le perplessita che tale
circostanza solleva non sono affatto trascurabili.

37w (...) é evidente la difficolta che comporta l'individuazione della commissione di massimo
scoperto in rapporto al tasso soglia ai sensi della normativa sull’'usura: non essendo possibile
comprendere la CMS all’interno della formula ordinaria del calcolo del TEG, dal momento che
la CMS va rilevata a parte e non entra, per espressa disposizione della Banca d’Italia, nel
calcolo del TEG, per chiarire il metodo di calcolo di questa voce di costo, si introducono due
nuovi criteri: la c.d. "CMS soglia” e il c.d. “"Margine di interesse” che, peraltro, non hanno
precedenti in alcuna norma di legge e che appaiono, pertanto, del tutto arbitrari. Si tratta di
due concetti, in qualche modo connessi, almeno nelle intenzioni, al tasso-soglia previsto di cui
alla normativa anti usura, ma non per questo a loro volta valevoli come il primo, che é
espressamente fissato dalla legge.

Per quanto riguarda la 'CMS-soglia’, si tratterebbe di una sorta di CMS-media praticabile dagli
istituti bancari, la quale se aumentata della meta, ad una prima lettura dovrebbe, di per sé,
superare la soglia d’usurarieta della prestazione, mentre invece, secondo la stessa Banca
d‘Ttalia, “(..) l'usurarieta del rapporto va desunta da una valutazione complessiva delle
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risultare usurario, se riconosciuto interamenteit@lot di interesse e, al contrario,

regolare, entro la soglia, se riconosciuto in pede interessi e in parte come CRS

E’ singolare che, per mantenere un iniquo sistenwldolo, si arrivi a definire
un singolare rapporto fra CMS ed usura, ponendesgere un complesso e farraginoso
sistema di verifica, con I'introduzione di una dish soglia per la CMS, senza prestare
alcuna attenzione e considerazione all'indicazidea Cassazione, semplice e coerente
con la natura stessa del servizio prestato: co@€ME ragguagliata al fido, anche
volendola ricomprendere nel calcolo dell’'usura, mosarebbero stati problemi per il suo

inserimento, alla stregua degli altri oneri e spes#’algoritmo del TEG".

La recente Sentenza della Cassazione penale028M® — la prima che si e
occupata diffusamente del rapporto fra CMS e usupar soffermandosi, in piu punti,
sulla procedura amministrativa e sulle “Istruziondella Banca d’ltalia, trascura

completamente la Circolare del dicembre 2005, esiilog da un giudizio su un

condizioni applicate”, venendo a creare, in tal modo, un criterio del tutto estraneo alla
disciplina dell’usura prevista dalla legge.

Quanto al 'margine di interessi’ poi, e cioé quel dato - anch’esso privo di alcun riferimento
normativo - ottenuto confrontando la CMS percepita in eccesso con I'ammontare degli
interessi ulteriori rispetto a quelli praticati in concreto — che l'istituto di credito avrebbe potuto
chiedere fino ad arrivare alle soglie di volta in volta vigenti - si tratterebbe di una sorta di
‘zona franca’ ulteriore rispetto alla CMS gia percepita in eccesso, atta quindi a legittimare
prassi bancarie non propriamente lecite e trasparenti per il correntista. Sarebbe un po’ come
ammettere che sebbene si superi la CMS-soglia, ancora la prestazione non € usuraria € non lo
€ nemmeno se si presume di poter richiedere un 'non meglio specificato’ margine di interesse,
consentito a priori, in aggiunta ai ‘'normali’ costi connessi all’erogazione del credito.” (P.
Dagna, Profili civilistici dell’'usura, CEDAM 2008).

38 Cid discende dalla circostanza che, nel tentativo di rendere coerente l'algoritmo con la
particolare media condizionata impiegata per la rilevazione della CMS, Il'algoritmo stesso
rimane ‘zoppo’, nel senso che il travaso dell’'esubero pud avvenire dalla CMS al margine
disponibile nel tasso, ma non viceversa.

3% La Banca d'Ttalia nella Circolare del ‘05 motiva I'esclusione della CMS con il peculiare
sistema di computo adottato dall'intermediario: risultando la CMS ragguagliata al massimo
utilizzo, con l'inclusione nel TEGM il debordo dalle soglie d’'usura verrebbe a dipendere dalle
modalita di utilizzo del credito da parte del cliente, limitandosi l'intermediario unicamente a
predeterminare la misura percentuale. In altri termini l'inclusione nel TEGM della CMS
verrebbe a determinare casi d'usura dipendenti, non dal meccanismo perverso di calcolo
adottato, bensi dalle modalita di utilizzo del credito del cliente. Come dire che l'illecita cattura
di conigli selvatici dipenderebbe non dalle trappole appostate, ma dai particolari percorsi
seguiti dai conigli stessi, limitandosi il cacciatore unicamente a posare in terra la trappola.
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documento che palesemente esula dal vaglio normaireprio alle funzioni della

Cassazione stessa.

Tale Circolare si colloca, infatti, al di fuori delprocedura amministrativa dettata
dalla legge n. 108/96: nella previsione dell’art.c@mma 1, della legge n. 108/96
I'intervento della Banca d’ltalia ha carattere adtigo, non attribuendogli il disposto
legislativo un autonomo valore nella determinazialetla fattispecie penale, che é
esclusivamente riservata alla legge e, solo peatte tecnica, delegata al MEF.

La menzionata sentenza della Cassazione precisae cten legge abbia
determinato con grande chiarezza il percorso chautbrita amministrativa deve
compiere per ‘fotografare’ I'andamento dei tassidnziari”: la Banca d’ltalia — solo
attraverso il MEF — é chiamata dalla legge a 'fadfage’, non ad 'interpretare’.

I1.4. LA PREORDINATA ELUSIONE DEL VINCOLO POSTO Al TASSI DI INTERESSE : la
crescita e I'estensione della CMS.

Fenomeni come l'anatocismo, l'offerta al pubblicei disparmiatori di titoli
Argentina, Cirio, Parmalat, ecc., il collocamentegso piccole imprese ed artigiani di
contratti Swap a contenuto speculativo, hanno ratwstcondotte degli intermediari
bancari protese all'esclusivo perseguimento defitiralove spesso anche il rischio di
disattendere la norma é stato fatto rientrare nefddutazione di convenienza

costo/beneficio.

Vi era ampio motivo, nei fatti e circostanze emesi corso dellistruttoria del
Tribunale di Palmi e della Corte d’Appello di Regd@talabria, per accertare I'eventuale
presenza di condotte analoghe anche per l'usucantisata nei tre Istituti di credito

esaminati.

La legge n. 108/96 ha modificato sostanzialmehtomcetto di usura: in una
nuova e piu ampia accezione si € inteso presidane alle forme classiche in cui si
esplicita il fenomeno, anche forme spurie di ustira perseguono, attraverso l'esercizio
legale del credito, interessi diversi e oppostipabgresso dell’economia nazionale
(Cassazione n. 20148/03). Superando e/o integrengoospettiva del riferimento alla
relazione economica individuale, il testo del nuart 644 c.p. é rivolto a presidiare
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interessi piu generali, volti anche a tutelaredtretto funzionamento del mercato del

creditd®.

Si ritiene che un’attenta disamina delle motivazi@ottostanti il diffuso
fenomeno dellimpiego anomalo della CMS, da partglid intermediari bancari,
condurrebbe ad escludere accadimenti imprevistraslici e occasionali di superamento
del tasso soglia: emergono invece i lineamenti di disegno, professionalmente

preordinato a vanificare gli effetti limitativi dallegge n. 108/96.

Il fenomeno osservato € la risultante di “consapéwseelte di indirizzo del
credito, volte a cogliere indebiti margini di pitdi, posti al riparo dall’'equivoco e
dallapparente discrasia determinatasi fra normengmia, norma amministrativa e

indicazioni della Banca d’ltalia.

L’ascesa dell’'aliquota della CMS, in un contestaadisi in calo, costituisce, come
accennato, il palese indicatore di una preordipaléica delle condizioni contrattuali,
volta a sopperire ai minori margini sugli interesgin un incremento sia dell’aliquota

della CMS che della sua diffusione alla general@gfinanziamenti in conto.

Presumibilmente se la CMS fosse stata sin dalloancontingentata nella soglia
d’usura — rilevandola correttamente, congiuntamegle interessi, su tutti i rapporti di
conto (compresi quelli con CMS pari a zero) — abeslavuto una minor diffusione,
avrebbe presentato una dinamica piu prossima dagisdontrata negli interessi e non si
sarebbe significativamente discostata, quanto meella media, dal tradizionale
“ottavino” (0,125%), con un’incidenza assai mard¢gnaulla soglia d’'usura: proprio la
tendenziosa interpretazione di esclusione dai Vim@oinnescato una rincorsa, in rapida
lievitazione, sui valori sovrastimati che i decn@biortavano via via in calce alla Tabella
dei TEGM, sino ad ascendere al massimo di circd,82% dell’'inizio 2006, prima di
segnare qualche moderata flessione, dopo il temqat® indotto dalla Circolare della

Banca d’ltalia del dicembre '05.

Una politica dei tassi ‘aggressiva’, disposta dagiermediari meno attenti agli

obblighi di compliance,oltre a distorcere, accrescendolo, il valore medevato dalla

40 Una parte della dottrina ha tuttavia sottolineato I'estrema criticita dell’impiego della norma
sull'usura come forma di calmiere del costo del denaro, poco compatibile con i principi generali
di riconoscimento dell’autonomia privata.
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Banca d'ltali4", veniva a configurare una lesione al corretto immamento del mercato
del credito, costituendo una forma impropria di @mmenza nei confronti degli
intermediari piu virtuosi che, fra due diversedett della norma primaria e della norma
amministrativa, hanno preferito cautelativamentealenare il costo del credito nei limiti

di soglia piu stringenti.

Obblighi di complianceconcepiti piu come costi di bilancio e vincoli ogiévi,
che come responsabile partecipazione al mercatoreeito, per un funzionale sviluppo
dell’'attivita produttiva del paese, hanno indottondotte, piu che “indifferenti”,
intenzionalmente rivolte a travisare lo spiritoldelorma penale, per cogliere benefici di
rimarchevole dimensione. Sospinti comportamdatider ling anche se travalicano i
limiti occasionalmente e per importi moderati, ap@eo complessivamente un
apprezzabile contributo al bilancio dell’intermethba a danno di una diffusa schiera di
clientela. In tali circostanze anche l'eventualecasionalita e esiguita del debordo
assume una rilevanza primaria: su una platea ¢ 86 milioni di rapporti nell'intero
sistema paese, il reato di usura diffusa, piu ameischio, diviene una certezza, che

travalica la figura del dolo eventuale.

Appare assai singolare che, quando dopo otto aalté degge, palesandosi
sempre piu il rischio penale della precaria intetgzione escludente la CMS dal TEG,
sia stata la Banca d’ltalia ad essere invitataraif® un”interpretazione' ad un precetto
penale, coniugando impropriamente la parziale deliegbianco rimessa dalla legge
allorgano amministrativo con il prestigio e lmoral suasionche storicamente

caratterizza I'lstituto Centrale

Con tali aspetti di contorno la Circolare prestalafianco ad una solida
protezione dal reato d’'usura: pur riportando la CM8’alveo della verifica dell’'usura,
ne edulcorava apprezzabilmente la portata, corrdeigione della distinta soglia e del

sistema di compensazione fra il margine di esulgeita Commissione e il margine

41 1 tassi e condizioni per le quali sono stati accertati i debordi erano ovviamente ricompresi
nella segnalazione trimestrale alla Banca d‘Italia.

42 Da un’interrogazione del 20/12/06 (5-00529 Amendola e Fluvi), presso la VI Commissione
permanente, si evince che la nota fu disposta a seguito di una richiesta del MEF - sollecitata a
questo dall’ABI - di precisare, in una Circolare della Banca d’Italia, la metodologia di calcolo
utilizzata per determinare la commissione di massimo scoperto soglia. Le indicazioni riportate
nella Circolare, tuttavia, non sono state riprese in alcun decreto del MEF.
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disponibile di interesse entro il limite di soglRisultando l'intervento del tutto estraneo
al proprio ambito funzionale e non potendo assumgra veste dispositiva, € stato
espresso come un”indicazione' dettata dall'esigetizfornire una possibile soluzione
interpretativa ai dubbi espressi dall’autorita gnimtia e da altri organismi ma che

tuttavia non era in ogni caso vincolante ai finli’deerpretazione della legge 108/96.

All”indicazione’ dell'lstituto Centrale & seguitana generale acquiescenza da
parte del sistema bancario che si &, per lo poptamente adeguato ai criteri suggeriti.
Un analogo e sollecito adeguamento non si € risatinisuccessivamente, quando il
Governatore Draghi, nell'intervento all’Assemblealioaria dell’ABI dell'’11/7/07, ha
definito la CMS: “un istituto poco difendibile sul piano della trasgnza e
dell'efficienza, tanto che alcune banche lo hanmé gpppresso’e I'anno successivo,
nella stessa Relazione annuale, ha espresso kavibbiamo gia in passato richiamato
I'attenzione sulla commissione di massimo scopauto,istituto poco difendibile sul
piano della trasparenza. Va sostituita, dove launatdel rapporto di credito lo richieda,
con una commissione commisurata alla dimensiondidizlaccordato, come avviene in
altri paesi. Una simile innovazione richiede un gesso adattamento della prassi delle
banche. Essa pero dovrebbe essere avviata coni@eejproponendo il cambiamento ai
nuovi clienti, anche per evitare il rischio che daestione sia risolta con gli strumenti

imperativi della leggé.
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[l LA SENTENzZA DELLA CORTE D'’APPELLO PENALE DI REGGIO

CALABRIA .

[1l.1. L ELEMENTO OGGETTIVO NELLA SENTENZA DELLA CORTE D'APPELLO:
incongruenze e contraddizioni.

Nel procedimento oggetto di esame della Corte dis&aone n. 12028/10, i cui
contenuti sono stati ampiamente ripresi dalla Cafppello, era stata negletta la
Circolare della Banca d’ltalia del dicembre '050tidndo il piu ortodosso criterio di

ricomprendere la CMS nella formula del TEG.

La Corte d’Appello, come anche il Tribunale di Palinvece, nel ravvisare la
necessita di ricomprendere la CMS nella verificudmira, hanno ritenuto di adottare, a
tale scopo, I'algoritmo di calcolo proposto dallarBa d'Italia con la Circolare del 't5
Cio in considerazione della circostanza, spiedgiibbunale di Palmi, che (pag. 22)i “

superamento del cuscinetto aggiuntivo del 5@#rcentuale in cui, peraltro, si intravede

una significativa assonanza con la lesione ultrmidiumex art. 1448 comma 2° c.c.)

cio che trasforma un comportamento lecito e congall@ dinamica del mercato in un
comportamento riprovevole e meritevole di sanzipeeale; e queste considerazioni

valgono _indistintamente per il TEG e per la CMSaggiungendo poi: € principio

generale del nostro ordinamento che linterpretm®odebba avvenire ove possibile

bonam partem e dunque nel senso piu favorevolenallitatd.

Il cuscinetto del 50% fissato per la flessibilital dasso di interesse risponde
all’esigenza di coprire I'ampio ventaglio di risohche caratterizza i distinti compatrti
produttivi e la dislocazione territoriale, a cuirggponde un’apprezzabile variabilita dei

tassi, mentre la CMS, remunerando il costo che dach affronta per la pronta

43 1l provvedimento del Tribunale di Palmi sembrerebbe andare oltre la stessa norma extra-
penale, ossia oltre il dettato dei decreti ministeriali che, come si e visto, fanno obbligo,
reiteratamente, alle banche ed agli intermediari finanziari di attenersi ai criteri di calcolo delle
‘Istruzioni per la rilevazione del tasso effettivo globale medio ai sensi della legge sull’usura’,
emanate dalla Banca d’Italia; criteri che rilevano, separatamente, e senza ulteriori indicazioni,
la sola media della CMS ma non la soglia” (G. Mantovano, Rivista italiana di diritto e procedura
penale, 2009, Fasc. 3).
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disponibilita del credito, non presenta una paldie variabilita: il costo della provvista
— limitatamente al marginale saldo liquido rivenieedalle posizioni a debito e a credito -
rimane sostanzialmente lo stesso, né dipende oevitemdal comparto e dal territorio di
impiego. L'accostamento poi del 50% altra dimidiumrisulta assai labile; struttura e
funzione della norma penale e di quella civile Itesuo assai diverse: in quest’ultima, la
rescindibilitd del contratto non e propriamente saazione, ma una tutela per la persona
che si ritiene danneggiata. Il valore del 50% sgread sul TEGM €& connesso
esclusivamente alla dispersione dei tassi del wredome detto, nel predisporre la legge
il legislatore si € ispirato allesperienza frargeslove appunto, riscontrandosi una
minore dispersione intorno al tasso di interessdiopda flessibilita &€ stata limitata al

30%.

Venendo meno diverse e piu consistenti ragionianensoltanto I'interpretazione
bonam partema sorreggere la scelta operata, aspetto che ammsai debole,
considerando che i fatti di usura accertata soferitriad un periodo ampiamente
precedente la Circolare del 2/12/05, che ha suiggérconfronto con la CMS soglia,

ottenuta maggiorando del 50% la singolare medicotata dalla Banca d’ltalia.

La Corte d’Appello non si € posta il problema diuare — in funzione delle
connotazioni contrattuali ed applicative — la rialldella CMS e/o la sua assimilazione
agli interessi, secondo le indicazioni della Cassez del '02, collocandola di riflesso

allinterno della formula del TE®. Al contrario, con un evidente pregiudizio di

“4 per il momento consumativo del reato, invece, la Corte richiama quanto deciso dal Tribunale
di Palmi che ha ritenuto: “Si é rilevato in premessa che, a seguito di pronunce giudiziarie
contrastanti, il Parlamento avverti la necessita di emanare la Legge di interpretazione
autentica 28.2.2001 n. 24 precisando che 'si intendono usurari gli interessi che superano il
limite stabilito dalla legge nel momento in cui essi sono promessi o comunque convenuti, a
qualsiasi titolo, indipendentemente dal momento del loro pagamento.’ (...) La previsione della
promessa o della convenzione come momento consumativo del reato non significa affatto che
tale momento possa aversi solo nella fase iniziale di un rapporto di credito. E’ infatti ben
possibile che le condizioni possano cambiare in costanza di rapporto per fatto unilaterale
accettato o per accordo bilaterale. Si potrebbe anzi dire che sia questa la situazione fisiologica
in un contesto che, come quello creditizio, & estremamente sensibile alle variazioni di mercato.
Ora immaginare che la previsione della Legge 108 debba intendersi limitata al solo momento
iniziale di un rapporto che ordinariamente é di lunga durata ed é destinato a conoscere
numerose modifiche significherebbe dare alla norma un significato palesemente sottostimato
rispetto all’evidente ratio legis. Non solo: a questo argomento gia di per sé decisivo si
aggiunge la previsione dell’art. 644 c.p. secondo il quale la prescrizione dell’usura decorre dal
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regolarita, che si frappone ad una debita verifaferma (pag. 22):ragioni di civilta e
di certezza giuridica impediscono di creare unesish in cui l'acquisizione di un
corrispettivo di per sé lecito ed in misura prosairalla media possa dar luogo a

responsabilita penafe

La scelta dell’algoritmo di calcolo indicato nelGircolare della Banca d’ltalia
risulta stridere con la circostanza riportata dsiéssa Corte d’Appello che — ripetendo le
argomentazioni della Cassazione n. 12028/10 —amchicome il D.L. 185/08 art. 2 bis,
convertito con la legge. n. 2/09, debba ritenesima di interpretazione autentica del
comma 4 dell'art. 644 c.p. e come, conseguentemintanca d’ltalia, in applicazione
di tale norma, abbia rivisto le Istruzioni, poneralkinterno del TEG la CMS, riformata

e legalizzata dalla legge.

Appare alquanto dissonante stabilire prima — in wom la Cassazione n.
12028/10 — che la CMS vada ricompresa fra gli ocleei concorrono alla determinazione
del TEG e prevedere poi per la CMS un algoritmo soglia d’usura distinta e separata
da quella riveniente dal TEGM, quando la stessacB8ad'ltalia, a seguito delle
indicazioni interpretative della legge n. 2/09, hettificato la formula del TEG
includendo nella stessa la CMS, abbandonando im¢alo I'algoritmo indicato nella

Circolare del dicembre '05.

Appare poi ancor piu stridente che il TribunalePdimi e la Corte d’Appello di
Reggio Calabria facciano propria la metodologidad€lircolare del dicembre '05 della

Banca d’ltalia, per circostanze d’usura avvenutepaca precedente.

Prima e dopo il dicembre '05 l'unica formula legale riferimento, a parte |l
TAEG previsto dall’art. 122 del T.U.B. per il crémlial consumo, € quella del TEG
elaborata dalla Banca d’ltalia per la determinagiatel TEGM, fermo restando |l

principio sancito dall’art. 644 c.p. per le posteidcludere.

giorno dell’ultima riscossione sia degli interessi che del capitale. Anche questo, a ben vedere,
é un segnale preciso: il legislatore ha inteso prendere in considerazione l’intero arco di durata
del rapporto illecito di credito evitando accuratamente che sfugga all’area della rilevanza
penale qualsiasi comportamento che si iscriva in esso, partendo dal momento genetico e
terminando con l'ultimo atto di esazione. C’@ dunque la chiara volonta di perseguire ogni
comportamento, quale che sia la fase in cui esso si manifesta, che sia espressivo del reato. E’
indubbio allora che l'usura possa concretarsi, sempre che vi sia un riferimento ad interessi
promessi o convenuti, in qualsiasi momento del rapporto tra il soggetto agente e la vittima”.
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Interessi x 36.500 Oneri x 100
+
Numeri debitori Accordato

Di riflesso, volendo dare rilievo al’lanomala metbogia di calcolo impiegata
dall'intermediario bancario, considerando la CMSiniagrazione degli interessi, come
sancito dalla Cassazione del '02, andrebbe ricosapnel primo rapporto del TEG, con

al denominatore i Numeri debitori (credito utilitasas Numeri/90).

Volendo invece dare rilievo all'aspetto nominalaalg remunerazione per il fido
concesso, la CMS dovrebbe essere ricompresa, ifengti, nel secondo rapporto del
TEG, con al denominatore il credito accordato, cdmaefatto la Banca d’'ltalia nelle

nuove ‘Istruzioni’.

Qualunque altra formula risulterebbe estranea ad rigpnoscimento di legalita,

mentre I'esclusione della CMS, sarebbe contrarf@oetiato dell’art. 644 c.p..

Non é affatto ininfluente che si impieghi la forrmullel TEG sopra riportata o

I'arbitrario algoritmo indicato dalla Circolare ddicembre '05.

La Sentenza della Cassazione penale n. 12028/19¢ @nche I'omologa n.
28743/10, hanno, coerentemente con l'interpret&zidella legge n. 2/09 e le nuove
disposizioni della Banca d’ltalia, condiviso le ctusioni cui € pervenuto il Giudice di
Ascoli Piceno, il quale, tra i diversi algoritmi dalcolo elaborati dal CTU, ha negletto
guello riveniente dalla Circolare della Banca dittalel dicembre ’'05, adottando invece
il piu ortodosso criterio di ricomprendere la CMBsieme agli interessi, nella formula
del TEG™.

4 Nelle argomentazioni della sentenza di Ascoli Piceno si precisa: "Solo in data 2/12/2005
(pertanto in epoca successiva ai fatti di cui al presente processo) I'Istituto centrale di vigilanza
ha emesso il bollettino n. 1166966 in cui introduceva il nuovo concetto di CMS soglia (pari
nella CMS media aumentata del 50%) in analogia alla metodica utilizzata per la
determinazione del TEG soglia; nel medesimo bollettino la Banca d’Italia precisava che tali
istruzioni volevano solo prospettare una possibile soluzione interpretativa a fronte delle
problematiche al vaglio delle autorita giudiziarie ma, ovviamente, in ogni caso, non vincolante
ai fini dell'interpretazione della legge108/96 (...) Al riguardo va opportunamente sottolineato,
ancora una volta, che i fatti oggetto del presente processo sono avvenuti tutti in epoca
precedente al dicembre 2005 e dunque in periodi nei quali le istruzioni della Banca d’Italia e
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Nella sentenza della Corte d’Appello si fa inoltiferimento all’episodicita e alla
minima entita degli esuberi, quali indici che degomo per l'insussistenza dell’elemento

psicologico del reato.

L’affermazione, almeno per uno dei tre Istituti ciedito, risulta in totale
contraddizione con le risultanze della perizia taidal CTU, che ha riscontrato, su 48
trimestri, esaminati in piu conti, 11 trimestri cpeesentavano un TEG superiore alla
soglia d'usura, ancor prima di considerare la CMS,15 trimestri di esubero,

considerando anche le CMS con I'applicazione deiteolare della Banca d’ltalia.

GRUPPO "DE MASI", PRIMO IST. CREDITO (n. 5 conti).
RICORRENZA ESUBERI DEL TEG, DELLE CMS E SECONDO | CRITERI DELLA CIRCOLARE 2/12/05

TASSO EFFETTIVO GLOBALE MEDIO COMMISSIONE DI MASSIMO SCOPERTO CIRCOLARE BANCA D'ITALIA 2/12/05
trimestre conto conto conto
A B C D E A B C D E A B C D E
| trim. '99 15,13 10,52 14,55 0,00 0,50 0,50 15,13 10,52 14,55
1l trim. '99 13,76 10,40 13,73 0,19 0,50 0,50 13,76 10,40 13,73
1l trim. '99 13,34 11,01 13,34 0,19 0,63 0,50 13,34 11,01 13,34

IVtrim.'99 13,31 12,05 1338 9,82 992|019 063 063 038 0,75 |13,31 12,05 13,38 9,82 10,34
I trim. '00 13,40 13,84 19,53 9,99 1043|019 063 063 036 0,75 |13,40 13,84 19,53 9,99 10,79

Il trim. '00 14,37 14,04 10,01 11,18 063 063 035 0,75 14,37 14,04 10,01 11,48
Illtrim.'00 | 14,70 14,74 15,03 11,82 | 0,19 0,63 0,63 0,75 | 14,70 14,74 15,03 12,00
IVtrim.'00 | 15,25 17,65 16,10 12551019 0,88 0,88 1,00 | 1525 18,33 16,92 13,72
I trim. '01 14,79 16,73 15,15 1252|1021 0,88 0,88 1,00 | 14,79 17,36 18,19 13,66
Il trim. '01 17,00 18,01 12,89 0,88 0,88 1,00 17,56 18,57 14,07
11l trim. '01 17,21 14,47 0,88 0,88 17,66 20,59
IV trim. '01 14,25 14,26 0,88 0,88 17,08 15,83
I trim. '02 17,47 9,79 0,88 0,18 17,79 9,79
1l trim. '02 17,47 10,21 1,00 0,30 18,17 10,21
I trim. '02 17,17 1,00 18,16
IV trim. '02 10,97 0,48 10,97

Totale: Trimestri analizzati: 48 Esuberi: 11 Trimestri analizzati: 48 Esuberi: 20 Trimestri analizzati: 48 Esuberi: 15

(1) Gli esuberi sono evidenziati in colore e grassetto
(2) Elaborazione su dati riportati nella perizia del dott. L. Criscuolo, CTU della vertenza Gr. De Masi / BAV, BNL, BDR

Nella Tavola sopra riportata, sono riepilogate ikultanze emerse per detto
Istituto, nella perizia del CTU. Per tale banca m® palese eufemismo parlare di
“episodicitd, come altrettanto inconsistente da" certezza rappresentata dalla
controprova che, in applicazione della contradditionormativa secondaria di settore,

non vi sono stati superametifi.

dell’lUIC non contenevano alcun accenno a questo concetto e si limitavano a prescrivere le
rilevazione separata del valore medio della CMS.”.

46 Nella sentenza della Corte d’Appello vengono riportati i riferimenti solo a n. 2 conti dei n. 5
esaminati dal perito dott. L. Criscuolo, rilevando, per questi conti (C e D), su 18 trimestri, 9
esuberi della sola voce “interessi” dal tasso soglia e 12 esuberi, con |'applicazione della
Circolare della Banca d‘Italia.
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Per detto Istituto oltre il 20% dei trimestri esaati presenta usura, seppur per
importi modesti, semplicemente considerando il TE@¢or prima di considerare la
CMS. Ricomprendendo quest'ultima, anche con l'ajgziione della Circolare Banca

d’ltalia del dicembre 05, gli esuberi salgono afteil 30%"".

Le motivazioni addotte a sostegno della decisiogiadCorte risultano pertanto
affette da palesi incongruenze: dopo aver ripregere pagine dalla sentenza della
Cassazione 12028/10, senza mai richiamarla espmes$a, viene pedissequamente
ripresa anche la conclusione cui era pervenuto.ulps di Ascoli, senza verificarne la

rispondenza ai fatti ed alle circostanze in esdme

Se in luogo del criterio della Circolare della Barttltalia del dicembre '05 la
Corte avesse adottato l'algoritmo di calcolo deludiie di Ascoli, implicitamente
condiviso nelle due sentenze della Cassazione @einaludendo la CMS nell'ordinaria

formula del TEG per la verifica dell’'usura, comefatio la Banca d’ltalia nella revisione

47 Con il criterio ortodosso di includere la CMS nel TEG, gli esuberi diverrebbero 20, pari al
40%.

48 Vengono letteralmente riprese (ivi compreso il riferimento ai sei anni) le motivazioni che il
Gup di Ascoli Piceno aveva riportato nella sentenza esaminata dalla Cassazione 12028/10,
aggiungendo il riferimento alla presenza del sistema informatico di controllo:

“la minima entita dei superamenti del tasso soglia rispetto alle cifre movimentate nei conti
riconducibili al gruppo De Masi, I’episodicita dei superamenti stessi nel corso dei rapporti
bancari analizzati per un lungo lasso temporale (sei anni), la presenza di normativa secondaria
di settore, solo successivamente rivisitata dalla Banca d’Italia, che, con le proprie ambigue
circolari ha suscitato grande confusione tra gli operatori finanziari, I'esistenza di un sistema
informatico che consentiva la rilevazione dell’eventuale superamento del tasso-soglia, che solo
episodicamente e, per ragioni contingenti non ha segnalato detti sforamenti, la certezza
rappresentata dalla controprova che, in applicazione della contraddittoria normativa
secondaria di settore, non vi sono stati superamenti, (in blu la parte aggiunta), deducendone
tuttavia una conclusione aperta al dubbio: ‘costituiscono indici fattuali pregnanti che
depongono quanto meno per il dubbio circa la sussistenza dell’elemento psicologico, ossia la
consapevolezza e volonta di porre in essere la condotta usuraria.’.

Mentre il Gup di Ascoli Piceno perveniva ad una conclusione improntata alla certezza:
‘costituiscono granitici indici fattuali che depongono per la certa insussistenza dell’elemento
psicologico, non potendosi, in loro presenza, ragionevolmente ritenere la sussistenza della
consapevolezza e volonta di porre in essere una condotta usuraria’, Occorre osservare che il
caso di usura, esaminato dal Gup di Ascoli Piceno, non presentava alcun sforamento, né con il
TEG impiegato nelle ‘Istruzioni’, né con l'algoritmo indicato nella Circolare 2/12/05 della Banca
d'Italia: i debordi risultavano esclusivamente in un’ortodossa inclusione della CMS nella
formula del TEG.
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delle ‘Istruzioni’ dell’agosto '09, gli esuberi dalsoglia sarebbero risultati ancor piu

significativi, oltre che per frequenza, anche paporto.

GRUPPO "DE MASI", PRIMO IST. CREDITO (n. 5 conti).
IMPORTI (IN EURO) DELLE COMPETENZE TRIMESTRALI E DEGLI ESUBERI DALLE SOGLIE D'USURA
COMPETENZE ADDEBITATE ESUBERI DALLE SOGLIE D'USURA ESUBERI DALLE SOGLIE D'USURA
TS (verifica secondo Circolare 2/12/05) (verifica secondo Istruzioni Agosto '09)
conto conto conto
A B (03 D E A B (03 D E A B (03 D E

I'trim.'99 | 8.000 57 126 99 99 5
Iltrim.'99 | 428 84 968 1 1 19 7 44
11l trim. '99| 1.868 99 967 104 18 54
IV trim. '99] 7.915 108 729 8.078 724 173 377 23 63 1.266 31
Itrim.'00 | 2.686 146 135 7.322 795 6 202 75 54 76 1.127 49
Il trim. '00 158 835 7.383 859 3 57 28 916 68
I trim. '00] 1.839 168 201 929 1 81 57 15 109
IV trim. '00] 1.721 208 447 1.027 31 71 85 132 85
Itrim. '01 4.605 196 348 1.036 23 17 59 37 114
Il trim. '01 210 168 1.032 63 65
1 trim. '01 240 996 7 84 44
IV trim. '01 2.244  2.661 112 74 156 269
I trim. '02 184 5.637 83 383
Il trim. '02 198 6.354 7 85 719
11l trim. '02 181 60
IV trim. '02 8.173 420 1.680

Totali: 29.061 4.481 8.583 42.946 6.403] 100 112 213 804 0 843 891 832 6.091 457

Nella Tavola sono riportati, per ciascuno dei Btcoonsiderati, le competenze
trimestrali addebitate (espresse in Euro) e il naldell’esubero, nelle due distinte
verifiche: quella riveniente dalla Circolare detelinbre '05 della Banca d’ltalia e quella
effettuata includendo nel TEG la Commissione, sdooih criterio da ultimo adottato

dalla Banca d’Italia con le ‘Istruzioni’ dell’agast09.

Occorre per altro osservare che accanto alla detsia ‘usura presunta’,
strettamente connessa alle soglie d’'usura, predaitd° comma dell’'art. 644 c.p., al 3°
comma, viene prevista I"usura concretd’Le due diverse previsioni d’usura non si

pongono in forma necessariamente alternativa, @gstono in forma integrativa.

Con il superamento del tasso soglia, le circostarazatterizzanti l'usura, cioe

'abuso dell'altrui debolezza economica ai fini ldicro, viene legalmente presunta,

4% Nella formulazione dell’art. 644 c.p. si individuano due distinte forme di reato: la prima
basata sul superamento del tasso soglia, la seconda basata sulla sproporzione degli interessi
richiesti quando I'operatore versa in condizioni di difficolta economica o finanziaria. Mentre in
questo secondo caso si parla di ‘usura concreta’ nella quale si accertano i due elementi
fondanti la fattispecie dell’'usura, nel primo caso, l'usura viene legalmente presunta: il bene
giuridico protetto é identico, risultando il superamento del tasso soglia indicativo delle
circostanze che caratterizzano I'usura stessa.
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mentre nella previsione del 3° comma dell'art. 64g. € insita nella fattispecie ivi

definita, oggetto di diretto accertamento.

L’'applicazione, nei restanti trimestri, di intesepoco inferiori alle soglie d’'usura
non induce ad un’assoluta conseguenza di legatifaoperato. Proprio la presenza, in
numerosi trimestri, di un”usura presunta’ avreblobiesto, da parte della Corte, un piu
attento vaglio dei restanti trimestri per accertareoncreto’ la ricorrenza o meno delle
circostanze d’usura, definite nel 3° comma dell'&44 c.p. prima di affermare I'assoluta

estraneita dei direttori e/o funzionari locali.

I11.2. L’ ELEMENTO PSICOLOGICO DI CONSAPEVOLEZZA E VOLONTA NELLA SENTENZA
DELLA CORTE D’APPELLO: preconcetti, omissioni e vizi motivazionali.

Dopo aver accertato la sussistenza dell’elemengettigo fattuale del reato, le
sentenze del Tribunale di Palmi e della Corte diggke Calabria affrontano
preliminarmente la problematica della riconducthilo meno della funzione di garanzia
del precetto penale alla funzione apicale dei Begsi dei tre Istituti, prima di occuparsi
della sussistenza o meno dell’elemento soggettalaahto. Solo la Corte d’Appello di
Reggio Calabria perviene a riconoscere una pideahilita ai Presidenti della funzione
di presidio della norma penale.

Inoltre la Corte d’Appello, come anche il TribunaiePalmi, con riferimento alle
difficolta tecniche connesse all’applicazione dé#lgge 108/96, per gli aspetti connessi
all'inclusione della CMS nella verifica dellusurgerviene ad escludere [istituto
previsto dall’art. 5 c.p., aderendo all’indirizzepeesso dalla Cassazione penale 5/4/03 n.
36346, secondo cuil’errore di diritto scusabile, ai sensi dell'art. ®od. pen. e

configurabile soltanto in presenza di una oggeteehinsuperabile oscurita della norma

0 del complesso di norme aventi incidenza sul pregegenale Ne consegue che non e

scusabile I'errore riferibile al calcolo del’lammadare degli interessi usurari sulla base
di quanto disposto dall’art. 644 cod. pen., tra@si di interpretazione che, oltre ad

essere nota all’'ambiente del commercio, non presensé particolari difficolt °°.

50 Draltra parte verrebbe completamente vanificato il disposto dell’art. 644 c.p. se,

riconducendo I'errore all’atto amministrativo, connesso alla determinazione del limite oltre il
quale gli interessi sono usurari, questo assurgesse ad “errore sul fatto” ricadente nel disposto
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La precedente sentenza della Corte costituzioi@iet¢ Cost. 24/3/88 n. 364), in
relazione alla previsione dell'art. 5 c.p., avewdividuato nell'inevitabilita la condizione
per scusare l'errore sulla legge penahdiorché si ignori la legge penale e I'ignoranza
sia inevitabile, la mancata relazione tra soggedtéegge, tra soggetto e norma penale,
diviene, ai sensi dell’art. 27, 1° co., Cost. rigate; mentre, ove l'ignoranza penale sia
evitabile, rimproverabile, la stessa mancata red&a tra soggetto e legge, tra soggetto e
norma penale, non esclude la punizione dell’agectte versa in errore di diritto
giacché, in quest’ultima ipotesi, tale mancata eébme gia rileva quanto meno una

“indifferenza” dellagente nei confronti delle nomen dei valori tutelati e

dell’ordinamento tuttd .

L'indifferenza dellagente per la norma penale e Valutazione della
consapevolezza e determinazione poste nell’aziooe possono essere vagliate
astrattamente prescindendo dalle specifiche cmoast connesse, per un verso con la
dimensione e rilevanza che assume lillecito penaléa funzione del credito bancario e

per I'altro con la conoscenza e abilita dell’agestesso.

Sul primo aspetto la Cassazione civile ha avuto andd precisare come:
“L’attivita bancaria nel suo complesso, quale compsiva dell’esercizio del credito e
della raccolta del risparmio (si veda in particotaril D.L.vo n. 385/93) risulta
disciplinata in modo tale da configurare non soleaudelle tante forme di esercizio di
impresa, gia di per sé sottoposto a particolarinfiar di controllo, ma soprattutto, proprio
in quanto riservata in via esclusiva agli istitudi credito ed in conformita al dato
(spesso trascurato) della tutela costituzionale dsparmio di cui all'art. 47 Cost.

predisposta a favore della collettivita, un ‘seigizper il pubblico con tipiche forme di

dell’art. 47 c.p. “Né si puo ritenere che I’erronea interpretazione delle norme applicative possa
configurare un errore sul fatto che costituisce il reato, con conseguente esclusione a norma
dell’art. 47 c.p.. E’ proprio dal potere di distinguere il ruolo normativo diretto di un elemento
giuridico extrapenale, nel settore nel quale é concepito dalla funzione descrittiva cui adempie
nel precetto penale, che dipende I'applicabilita, o meno, del 3° co. dell’art. 47 c.p. Negando la
premessa sui possibili ruoli di un dato giuridico, a seconda della finalita tecnica per la quale é
richiamato, questa norma non sarebbe mai applicabile, perché nel precetto punitivo, blindato
e protetto dalla inescusabilita dell'ignoranza della legge penale ex art. 5, quel dato subirebbe
una sorta di mutazione genetica in senso penalistico diretto. Ed € esattamente quanto é
accaduto nelle risposte della giurisprudenza di legittimita in tema di integrazione giuridica del
precetto penale, con il pratico risultato di lasciare il 3° co. dell’art. 47 alle cure della dottrina”.
(A. Cristiani, Guida alle nuove norme sull’usura, Giappichelli 1996).
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autorizzazione, di vigilanza e di ‘trasparenza’; deriva che i profili di responsabilita

nellespletamento di tale attivita vanno individua, ove sussistenti, sanzionati in

conformita all’elevato grado di professionalita hiesto”. (Cassazione, Sez. | Civile,
23/2/00 n. 2058).

Per quanto concerne invece la conoscenza e alaili@orte costituzionale ha
chiarito: “La spersonalizzazione che un giudizio formulatdaaktregua di criteri
oggettivi puri necessariamente comporta, va, tugtavompensata, secondo quanto
innanzi avvertito, dall’esame di eventuali, partend® conoscenze ed ‘abilita’ possedute
dal singolo agente: queste ultime, consentendoawtilire del reato di cogliere i
contenuti ed il significato determinativo della ¢ggpenale, escludono che lignoranza
della legge penale vada qualificata come inevitb(l...) Il fondamento costituzionale
della ‘scusa’ dell'inevitabile ignoranza della leggenale vale soprattutto per chi versa

in condizioni soggettive d’inferiorita_ e non puditceessere strumentalizzata per coprire

omissioni di controllo, indifferenze, ecc, di sotigelai quali, per la loro elevata

condizione sociale e tecnica, sono esiqgibili pataei comportamenti realizzativi degli

obblighi strumentali di diligenza nel conoscerddggi penali . (Corte Costituzionale n.
364/885".

by

Nel delitto d'usura, delineato dalla legge 108/9%6dolo €& costituito dalla
coscienza e volonta di concludere un contrattardinziamento con la consapevolezza

che gli interessi pretesi sono superiori al lindikéegge.

In base alla menzionata sentenza della Cassazioneenscusabile I'errore
riferibile al calcolo del’ammontare degli interessurari sulla base di quanto disposto
dall’art. 644 c.p.. Il richiamo che la legge faeathodalita di calcolo e la pubblicazione

delle soglie d'usura, fanno ritenere soddisfattasienza di conoscibilita della

51 1| principio di ignoranza inevitabile & stato, pill recentemente, ancora ribadito dalla
Cassazione penale, Sez. III, 24/6/10 n. 24241: “Quanto alla coscienza dell'antigiuridicita
dell'azione, va rilevato che presupposto della responsabilita penale é la conoscibilita, da parte
del soggetto agente, dell'effettivo contenuto precettivo della norma e, secondo la sentenza n.
364/1988 della Corte costituzionale (in relazione alla previsione dell'art. 5 c.p.), va
considerata quale limite alla responsabilita personale soltanto l'oggettiva impossibilita di
conoscenza del precetto (c.d. ignoranza inevitabile, e quindi scusabile, della legge penale)”.
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disposizione, in coerenza con la prescrizione all'5 c.p., rendendo irrilevante

lignoranza e I'errore di dirittt.

Si sostiene tuttavia che l'errore per l'inesattéenpretazione di una norma
integrativa di quella penale, si risolve comungaeun errore sul fatto che costituisce
reato, perché l'agente non si raffigura di comnmetten fatto identico a quello previsto

dalla norma incriminatrice.

Ferma restando la conoscenza del tasso sogliaibliueale scatta la sanzione
penale, se, nell’applicare un tasso di interessaipeerrore di calcolo, I'agente richiede
una somma che supera la soglia, questo errordoereeii suoi effetti esclusivamente sul
fatto, ed in quanto tale, ai sensi dell’'art. 47moaa 1, c.p., esclude la punibilitd. Non si
voleva applicare un tasso usurario, ma per unemella metodologia di calcolo — errore
indotto dalla confusione determinata dalla nornaatecondaria — si € applicato un tasso

d’'usura.

52 Né si pud travisare il rapporto fra legge penale e fonte subordinata " (...) & agevole
osservare che la giurisprudenza della Corte costituzionale, sia da tempo costante
nell’affermare che, nella delimitazione dei rapporti tra legge penale e fonti subordinate, il
principio di legalita sancito dall’indicato parametro pud ritenersi soddisfatto allorquando la
legge determini con sufficiente specificazione il fatto cui é riferita la sanzione penale, senza
che cio determini la preclusione all'impiego di norme di diverso rango ad effetti integrativi
della configurazione strutturale della fattispecie. Cosi, ben puo la legge fissare limiti e criteri
analitici e circoscritti al punto da rappresentare vincoli sufficienti a restringere la
discrezionalita della pubblica amministrazione nell'ambito della valutazione strettamente
tecnica e, come tale, da ritenersi idonea a concorrere, nel pieno rispetto del principio della
riserva di legge in materia penale, alla precisazione del contenuto della norma incriminatrice
(cfr. ex plurimis, Corte cost., sentenza n. 333 del 1991). Cio, evidentemente, allo scopo di
rendere la norma plasmabile in funzione delle piu variegate questioni di fatto, per loro natura
non sempre e non tutte cristallizzabili ex ante, e non di rado suscettibili di sensibili
modificazioni che renderebbero una fattispecie legislativamente ‘ingessata’ o eccessivamente
generica, o, al contrario, presto inadeguata a fronteggiare quelle modifiche. Ebbene,_basta
poco per avvedersi di come il delitto di usura, quale definito a sequito dell’intervento
novellistico operato dalla legge n. 108/96, non riservi affatto - come pretenderebbe il
ricorrente — compiti 'creativi’ alla pubblica amministrazione, affidando a questa margini di

discrezionalita che invaderebbero direttamente l’‘area penale riservata alla legge ordinaria.

Come gia ampiamente sottolineato anche dai giudici di merito, infatti,_il legislatore si é fatto
carico di introdurre e delineare una rigida 'griglia’ di previsioni e di principi, affidando alla
formazione secondaria null’altro che un compito di ‘registrazione’ ed elaborazione tecnica di
risultanze, al di fuori di qualsiasi margine di discrezionalita.” (Cassazione penale, Sez. II,
18/3/03, n. 20148).
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Da altra parte si sostiene che I'errore sul fateyjvando da un errore sulla norma
extrapenale — che per il principio di incorporasa@ntra a far parte del precetto — viene
ordinariamente dalla giurisprudenza ricondottoeattre di diritto, che, diversamente
dall’errore sul fatto, non e di per sé idoneo adwatere il nesso psichico se non quando

sia scusabile.

Quanto sin qui sinteticamente esposto costituiscgquadro normativo che

presiede all’esame dell'elemento soggettivo detorea

Il Tribunale di Palmi, valutando l'insussistenzall'derore di diritto ma non
individuando alcun elemento di riferibilita degiputati alla posizione di garanzia della
norma penale, non procede nell'ulteriore valutagidell’'elemento soggettivo del reato,

pervenendo ad una decisione di completa assoluzpmrehé il fatto non sussiste

Diversamente la Corte d’Appello, nel condividerendl Tribunale di Palmi,
l'insussistenza dell’errore di diritto scusabileavvisa invece la riconducibilita ai
Presidenti dei tre Istituti della responsabilitdlaigestione dei tassi e di riflesso estende
'esame alla valutazione della sussistenza o mesioddlo, elemento soggettivo del

reato>,

Sulla base delle risultanze emerse, la Corte henuib di non ravvisare
circostanze sufficienti a fugare i dubbi sulla gresa 0 meno dell’elemento psicologico,

ossia la consapevolezza e volonta di porre in esg® condotta usuraria.

La Corte perviene a tale conclusione argomentarithb:minima entita dei
superamenti del tasso soglia rispetto alle cifrevim@ntate nei conti riconducibili al
gruppo De Masi, I'episodicita dei superamenti stessl corso dei rapporti bancari

analizzati per un lungo lasso temporale (sei anlai)presenza di normativa secondaria

>3 Le due recenti sentenze della Cassazione penale nn. 12028/10 e 28743/10, diffusamente
riprese nella pronuncia della Corte d’Appello, non avevano ravvisato alcun vizio di illogicita e
contraddittorieta nell’analoga decisione del G.u.p. di Ascoli Piceno che aveva escluso la
configurabilita dell’errore di diritto scusabile — ai sensi dell’art. 5 del codice penale, come
modificato dalla sentenza n. 364/88 della Corte costituzionale - ed era passato ad esaminare
le ulteriori circostanze relative all’elemento soggettivo del reato. Nella circostanza la
Cassazione aveva precisato: “se la sussistenza di un errore di diritto scusabile esclude sempre
il dolo in testa all'agente, esonerando il giudice da ogni ulteriore approfondimento in ordine
all’elemento soggettivo del reato, una volta escluso I'elemento scusabile, non per questo viene
meno il dovere di verificare in concreto la sussistenza dell’elemento soggettivo”.
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di settore, solo successivamente rivisitata dalen& d’ltalia, che, con le proprie

ambigue circolari ha suscitato grande confusioredt operatori finanziari, I'esistenza

di un sistema informatico che consentiva la rilegae dell’eventuale superamento del
tasso-soglia, che solo episodicamente e, per ragiontingenti non ha segnalato detti
sforamenti, la certezza rappresentata dalla comoop che, in applicazione della
contraddittoria normativa secondaria di settore, nnovi sono stati superamenti,
costituiscono indici fattuali pregnanti che depongajuanto meno per il dubbio circa la
sussistenza dell’elemento psicologico, ossia lasapavolezza e volonta di porre in

essere la condotta usurarfa

Aggiunge poi: ‘appare ancor piu arduo sostenere che i massimi resptd degli
istituti di credito coinvolti nel presente procedinto, nel concorrere a dar vita ad un
sistema organizzativo largamente imperfetto e lason abbiano avuto I'intenzione o la
scienza ovvero abbiano semplicemente accettatcahio della verificazione di eventi
lesivi del tipo di quelli verificatisi nel caso delimprese facenti parte del c.d. gruppo De
Masi, cid che invece sarebbe accaduto qualorapkesamento dei tassi soglia fosse stato
abnorme e costante, e, soprattutto, ove le indarazprovenienti dall’autorita di
vigilanza fossero state chiare nell'imporre I'ingmento nella base del calcolo della
CMS sul quale, invece, vi e stata per lunghi amam poca chiarezza.

Né le emergenze probatorie, sopra analiticamentiilte e commentate, autorizzano
una ricostruzione che legga in chiave di astutaimmlla scelta di approfittare delle
incertezze interpretative per attuare una politicalta a differenziare i tassi
nominalmente applicati alla clientela, in apparenepettosi delle previsioni normative,
da quelli di fatto imposti, grazie alla surrettize scorretta esegesi delle disposizioni
secondarie e di dettaglio, notevolmente piu esdsingegranti vere e proprie ipotesi

usurarie.”.

Per concludereTanto induce a ritenere, in conclusione, che laokes del bene
tutelato dalla norma penalistica sull’'usura si éopiotta in forza di comportamenti —
concretatisi, va qui ribadito, nella omessa, dowaropredisposizione di apparati
organizzativi e di controllo tali da prevenire iischio di sforamento dei tassi soglia —
che, in quanto connotati da negligenza, rientramtl’alveo del parametro psicologico
della colpa, non sono punibili in forza del dispodell’'art. 644 c.p.”.
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La Corte, con una disamina che appare assai latdeente nellistruttoria,
superficiale nella valutazione della responsabilis@ggettiva, con apprezzabili
improprieta e palesi inesattezze, conclude coiteihere che — indifferentemente per i tre
Istituti di credito - la violazione della norma @& sia riconducibile solo a negligenza,
escludendo ogni forma di consapevole volonta dirdravantaggio dalle incertezze

interpretative sollevate dalla normativa secondaria

Le argomentazioni addotte dalla Corte d’AppelldReiggio Calabria risultano in
buona parte identiche a quelle riportate — corlteaeae di esuberi della soglia assai piu
modeste e con I'impiego di un algoritmo di calcpia rigoroso (inclusione della CMS
nel TEG) — nella sentenza del G.u.p. di Ascoli Riceed esaminate dalla recente

Cassazione penale n. 12028/10.

In sintesi le argomentazioni della Corte sono rowmite ai seguenti aspetti: 1)
minima entita dei superamenti; 2) episodicita dgbesamenti stessi; 3) assenza dei
superamenti, in applicazione della contraddittoraamativa secondaria di settore; 4)
esistenza di un presidio costituito da un sistamf@mativo che consentiva la rilevazione
dell’'eventuale superamento del tasso soglia; S5sgmea di normativa secondaria di
settore, solo successivamente rivisitata dalla Batitalia, che con le proprie ambigue

circolari ha suscitato grande confusione tra gérajori finanziari.

Le prime tre argomentazioni, come gia evidenziaoprecedenti paragrafi, sono

in buona parte inesatte, risultando in contraddizicon quanto rilevato dal CTU.

Almeno per un Istituto, non risulta che i superatnsiano “gporadici’ € non
trova alcuna rispondenza nei dati di periziadartezza rappresentata dalla controprova
che, in applicazione della contraddittoria normatigecondaria di settore, non vi sono

superamenti

Non si possono, infatti, trascurare, su n. 48 tsimessaminati, 11 superamenti
del tasso soglia considerando il solo interessb superamenti impiegando l'algoritmo
di verifica della Circolare della Banca d’Italia. i@iene poi che, per Istituti di rilevanza
nazionale, con milioni di rapporti di credito, %A del superamento, anche se modesto,
assume comunque rilievo, segnalando l'inefficaciprevenire lillecito del sistema di
monitoraggio posto a presidio della norma penalestp circostanza, per i riflessi che

riverbera sullampia clientela, si risolve in unesibne non trascurabile al corretto
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funzionamento del mercato del credito, ancor pradaltre al danno arrecato al Gruppo
De Masi.

Né si puo sostenere, quanto meno per uno dei titatilgli credito, che fosse
dotato: ‘di un sistema informatico che consentiva la rilesae dell'eventuale
superamento del tasso-soglia, che solo episodicteremer ragioni contingenti non ha
segnato detti sforamentiL’'indagine peritale del CTU ha accertato che geattro anni,
dal '99 al '02, il sistema informativo di questditisto, ancor prima disegnarg, non ha
prevenuto sforamenti e tale mancato funzionameatorisulta né épisodicd, né tanto

meno e riconducibile a generiche e indefiniggioni contingenti

| giudizi espressi dalla Corte appaiono affetti dadicati pregiudizi, che,
inducendo forzati e orientati elementi di giusazoone, arrivano a travisare gli stessi dati
forniti dal CTU, senza alcuna distinzione dellealse evidenze emerse per i tre Istituti

nel lavoro peritale.

Nella motivazione, inoltre, viene completamentesdtaato il preminente
interesse collettivo al corretto funzionamento dapporti di credito, esplicitamente
circostanziato dalla Cassazione penale, Sez. 8/@8/ n. 20148Una scelta legislativa
dunque dalla quale traspare l'evidente intento dlimeare la disciplina dell'usura in
chiave tendenzialmente oggettiva, caratterizzaadfattispecie come una violazione del
rapporto di adeguatezza delle prestazioni, secquattametri predefiniti ed obiettivi che
necessariamente non possono non tener conto dsllg i mercato e del variabile
andamento dei tassi che da esse conseguono. Akcavabbandono del tradizionale
requisito per cosi dire soggettivistico dell’abusola sua sostituzione con il rilievo del
tutto prevalente che nella struttura delle fattisigefinisce per assumere il requisito —
tutto economico — della sproporzione tra la presgiae del mutuante e quella del
mutuatario, la prospettiva della tutela sembra dueq essersi spostata dalla
salvaguardia degli interessi patrimoniali del singe, se si vuole, dalla protezione della
personalita del soggetto passivo, verso connotaziomarcata plurioffensivita, giacché

accanto alla protezione del singolo, vengono sdtrp'ain gioco anche — e forse

soprattutto — gli_interessi collettivi al correttunzionamento dei rapporti negoziali

inerenti alla gestione del credito ed alla regolagestione dei mercati finanziarg...)

dovendo l'iniziativa economica, in base allo stepsecetto costituzionale, non soltanto

non porsi in contrasto con lutilita sociale’, maddirittura ‘essere indirizzata e
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coordinata ai fini sociali’: il che evidentementeyoca — quale ulteriore parametro di
riferimento che viene senz’altro in discorso, allewe delle segnalate innovazioni che
I'art. 644 c.p. presenta sul piano del relativo etfp giuridico — anche la protezione

offerta all’esercizio del credito dall’art. 47 dallCarta fondamental&.

Per la quarta argomentazione, relativa appuntastdrsa informativo, accertato
che — almeno per uno dei tre Istituti di creditgli-esuberi non risultano affatto sporadici
e si ripetono negli anni, le lacune e carenze aiveluna sistematicita e continuita che
trascendono una mera connotazione di negligenzeseuratezza, ma comprovano
I'impiego continuativo nel tempo di un algoritmo abntrollo scientemente costruito ‘a
maglie larghe’, atto a perpetrare su ampia scélacito penale. Il software, elaborato
per la verifica e il blocco dell’addebito di intese ed altri oneri, che potessero condurre
al superamento della soglia d’'usura, non potevaeomplare 'algoritmo di calcolo
suggerito, in epoca successiva, dalla Banca diltalé considerava in alcun modo la
CMS, né tanto piu — rilevati n. 11 esuberi dellxe/dinteressi’ dalla soglia, su n. 48
trimestri — presidiava il piu elementare rispettella formula del TEG, nei termini

riportati nelle ‘Istruzioni’ della Banca d’ltalia.

Se tali circostanze avessero fatto sorgere nelldeGquanto meno il piu che
ragionevole dubbio di unastirrettizia e scorretta esegesi delle disposizgatondarie e
di dettaglid per imporre tassigiu esosi ed integranti vere e proprie ipotesi @sig’,
avrebbero indotto la stessa a curare un opportupprofbondimento peritale
sull’algoritmo impiegato. Tale indagine avrebbeytotmeglio circostanziare il presidio
predisposto con il sistema informativo, misurares¢ostamento dei parametri tecnici da
quelli funzionali a prevenire fatti d’'usura, noncokeutare lo spettro di diffusione, tra la
clientela, degli esuberi dalla soglia, la distrilmme territoriale, la continuita nel tempo
dell'illecito penale e valutare I'entita del nocume arrecato agli interessi collettivi

protetti dall'art. 47 della Carta costituzionale.

Piu complessa e dirimente appare l'ultima motivagjoche tuttavia, poggiando
sulle carenze e contraddizioni logico-giuridiche plenti sopra esposti, risulta anch’essa
viziata da argomentazioni deboli e inconsistensitrette in una prospettiva giuridica
parziale, orientata e piegata dagli stessi pre¢bndiecui sono pervase le valutazioni
precedenti.

53



Del tutto trascurato risulta quel rilievo speaifice peculiare attribuito
dallordinamento alla funzione creditizia e che raierbera nella condotta direttiva
richiesta all'organo apicale. | comportamenti eséelte dei vertici aziendali vanno ad
incidere, capillarmente, su milioni di rapporti @omici, con pregnanti riflessi sul
risparmio e lo sviluppo economico. In tale ambitaattivita i profili di responsabilita
assumono un ruolo significativo e anche I"elemempicologico’, richiamato dalla
norma penale, non puo essere disgiunto dall’elegatolo di professionalita richiesto

nello svolgimento di un’attivita contraddistinta di@vanti interessi pubblici.

In tale quadro dimpatto, l'approntamento di unieifnte struttura di
monitoraggio costituisce un tuttuno con gli obbligdi compliance e deve
necessariamente essere ricondotto a ruoli e figuo&essionali di vertice, in grado di
adottare scelte aziendali che preservino e prasidattivita creditizia, anche dalla sola
eventualita e rischio che, nei rapporti con I'ampiatea della clientela, venga meno il

rispetto di norme di legge, tanto piu se sanziopatealmente.

Né ignoranza e scarsa professionalita, né neglégsembrano trovare, in tale
ambito, spazi di scusabilita, dovendosi presidgeeerali principi di convivenza sociale
e di corretto funzionamento del mercato del creditgli indebiti riflessi che possono

derivare - come talvolta si € riscontrato in quéstho decennio - da scelte aziendali
eccessivamente protese al conseguimento dei pegf@dhomici.

Le finalita ultime della normativa di vigilanza iema digovernancecome anche
le disposizioni introdotte dalla legge 131/01 pén eeati penali, sono volte a predisporre
una struttura organizzativa articolata e preordinatrendere consapevole il vertice
aziendale di circostanze e disfunzioni che posgwagiudicare la corretta realizzazione
delle decisioni assunte e il pieno rispetto degblmhi di compliance ponendo il vertice
stesso nelle condizioni di monitorare e prevenx-@ute i rischi di incorrere in violazioni

della norma penale, piu che rimuovere ex-post acoak e non previste violazioni.

Tale assetto normativo viene, di fatto, a restiiagse non ad eliminare, ogni
forma di deresponsabilizzazione del vertice azienger accadimenti e conseguenze
derivanti da uno scorretto funzionamento dellatgira organizzativa, tanto piu se la

disfunzione e la violazione si trascinano nel cafispit anni.
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Ad un maggior grado di responsabilita e profesditzneorrisponde una maggiore
consapevolezza e capacita di discernere gli ohibdigbompliance nonché di valutare i
presidi da predisporre, distinguendo la rilevankagesso e la priorita della normativa
primaria, degli atti amministrativi disposti dal Mstro del’Economia e delle indicazioni
della Banca d’ltalia, queste ultime “suggerite” un ambito non delegato dalla legge.
“Oltre alle condizioni relative al rapporto soggeftatto, esiste, pertanto, un altro
‘presupposto’ della responsabilita penale, costduiappunto, dalla ‘riconoscibilita’
dell’effettivo contenuto precettivo della normaoggettiva impossibilita di conoscenza
del precetto, nella quale venga a trovarsi ‘chiuag(non soltanto il singolo soggetto,
particolarmente considerato) non puo gravare sutadino e costituisce, dunque, un
altro limite della personale responsabilita penalg..) Il passaggio dall’'oggettiva
possibilita di conoscenza delle leggi penali, assata dallo Stato all’effettiva, concreta
conoscenza delle leggi stesse avviene attraverso‘niadiazione’, ovviamente
insostituibile, dell'attivita conoscitiva dei sinljsoggetti. Supposta esistente, in fatto,
I'oggettiva possibilita di conoscenza d’'una parteo@ legge penale, i soggetti privati,
divenendo diretti destinatari dell’obbligo (princfe) d’adempimento del precetto
oggettivamente conoscibile, devono operare la gtadensostituibile mediazione. A

guesto fine_incombono sul privat@reliminarmente, strumentali, specifici doveri

d’'informazione e conoscenza: ed € a causa del mlmmaimento di tali doveri che é

costituzionalmente consentito chiamare a risponderehe chi ignora la legge penale
(Corte Costituzionale 364/88).

Con il profilo di responsabilita e professionalitzhiestd®, non si potevano
incautamente trascurare le ampie perplessitd emeisedall'inizio, in dottrina e

giurisprudenza in merito all’esclusione della CM$ chalcolo dell’usura.

Lo stesso Tribunale di Palmi riporta (pag. 235t & gia detto, e non lo si ripetera,
che l'art. 644 prescrive di includere, ai fini delvalutazione della ricorrenza dell’'usura,
tutti gli oneri comunque collegati al credito. Sipure detto che la CMS rientra

certamente in questo novero per via delle sue teniatiche funzionali. Gia questo

>4 Anche le S.U. della Cassazione (n. 1814/94) avevano avuto modo di affermare che il dovere
di informazione, che per i comuni cittadini deve essere assolto con il criterio dell’ordinaria
diligenza, deve invece essere particolarmente rigoroso per tutti coloro che svolgono
professionalmente una determinata attivita, i quali rispondono dell’illecito anche in virtu di una
‘culpa levis’ nello svolgimento dell’indagine giuridica.
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basterebbe poiché si tratta di considerazioni eletae alla portata di chiunque operi

professionalmente nel credito

Tuttavia, nelle conclusioni della sentenza dellat€a’Appello si afferma, con
riferimento alla sussistenza del dolo in capo pi€a aziendale: (...) e, soprattutto, ove
le indicazioni provenienti dall’autorita di vigilaza fossero state chiare nell'imporre
I'inserimento nella base del calcolo della CMS auduale, invece, vi € stata per lunghi

anni ben poca chiarezza”

Ma non erano le disposizioni dell’Autorita di Migmza a dover imporre
I'inclusione della CMS nella verifica d'usura o avér suggerire cheld CMS andasse,
per cosi dire, maneggiata con cura e fosse subdettdi conseguenze di rilevanza
penalé. Le Istruzione per la rilevazione dei tassi ai filella determinazione delle soglie
d’'usura sono rivolte a determinare il tasso effettmedio del sistema, come indicato
nella legge n. 108/96, non i criteri per la vedfidell'usura. Le finalitd sono distinte e

separate e rispondono a criteri prossimi ma nomticie

E’ al piu l'art. 3, comma 2 dei decreti del MEF,echnella sua equivoca
formulazione, potrebbe aver ingenerato confusipnescrivendo genericamente che gli
intermediari si attengano, per la verifica del eisp delle soglie d’'usura, alle ‘Istruzion’
della Banca d’ltalia impiegate per la rilevaziored #EGM. Ma I'enunciato del decreto
va coordinato e subordinato al disposto della |eb@f#/96: la disposizione prevista puo,
come detto, al piu riferirsi all’algoritmo di calcoimpiegato nelle ‘Istruzioni’ della
Banca d’ltalia, stante la chiara formulazione @etl’ 644 c.p. comma 4, sulle poste da

includere nello stesso.

Attribuire al decreto ministeriale una valenza pmpia, debordante il disposto
legislativo, ed estromettere dalla verifica la CM$ ragione di una presunta e
imprescindibile omogeneita di confronto, appare leggerezza interpretativa, indotta da
una visione esclusivamente tecnica e per altronsistente, supinamente acquisita, senza
alcun vaglio di sostenibilita giuridica. Uno sguardlla giurisprudenza ne palesa la
debolezza e superficialita(.".) il procedimento per la determinazione dei tassjlia
analiticamente descritto dal legislatore della rfea, esclude, per puntualita di
riferimenti, qualsiasi elusione del principio disgrva di legge in materia penale, nulla
essendo lasciato a scelte di opportunita o a valiot@ non fondate su rigorosi criteri

tecnici: al contrario, € proprio la linea di ‘obigvizzazione’ del fatto tipico che ora
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caratterizza la figura descritta dall’art. 644 c.p.rendere la fattispecie senz’altro esente

da quelle perplessita di insufficiente determinatezxhe, in passato, erano state

adombrate al suo riguardo. (...) Il dettaglio deiteri stabilito dalla legge &€ dunque tale

da rendere la fonte non legislativa un atto meramenicognitivo, destinato a

‘fotografare’ 'andamento dei tassi finanziadistinti per classi omogenee di operazioni,

secondo parametri di certezza ed obiettivita, e dintervento degli organi
istituzionalmente deputati a compiere siffatte seégizioni.” (Cassazione penale, Sez. I,
18/3/03, n. 20148).

Il decreto ministeriale rientra per altro in quelomplesso di norme aventi
incidenza sul precetto pendleper il quale la giurisprudenza non ha riconoBziu
I'applicabilita dell’art. 5 c.p. riferito all’erra di calcolo.

Secondo un consolidato orientamento (Cassazior®&8b64/Cassazione 21/3/90)
I'errore sulla legge extrapenale, integrativa deil@rma penale, si risolve sempre e
comunque in errore sulla legge penale stessa, |perinicipio di incorporazione: la

disposizione amministrativa viene a formare uridoti con il precetto penale.

Né la sentenza della Corte d’Appello né quella adetticente Cassazione n.
12028/10 fanno alcun riferimento al dettato deil’@ comma 2 dei decreti del MEF: la
confusione determinata fra gli operatori vieneriiéealla normativa secondaria disposta
dalla Banca d’ltalia, ma le ‘Istruzioni per la ubzione dei tassi per la determinazione
della soglia d'usura’ sono espressamente richiamagk preambolo dei decreti
ministeriali e in un caso (D.M. 24/9/98) sono rifade in allegato al decreto stesso:
anch’esse pertanto rientrano neofhplesso di norme aventi incidenza sul precetto

penalé a cui si e ritenuto inapplicabile l'art. 5 c.p..

Rimane le Circolare della Banca d’ltalia del 'O%fectuttavia € successiva alle
circostanze per le quali e stata accertata I'usynaer altro, si pone al di fuori di ogni

attribuzione normativa, esprimendo un™opinioneénsa alcun contenuto dispositivo.

35 v(...) tale schema operativo non pud essere assunto (almeno) agli effetti penali, trattandosi

di normativa ‘extravagante’: la fattispecie di usura presunta si riempie delle determinazioni
della Banca d’Italia solo attraverso la mediazione dei decreti ministeriali (art. 2, co. 1, I. 108:
‘Il ministro del Tesoro, sentiti la Banca d’Italia’, i quali, peraltro, successivamente alla
pubblicazione del Bollettino 12/05, non ne hanno recepito le indicazioni; né, a ben vedere,
avrebbero potuto, in quanto la legge deriva lilliceita penale solo dal (superamento di oltre la
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Puo questa Circolare aver ingenerato un’obiettidgansuperabile oscurita nel calcolo
degli interessi usurari previsti dall’art. 644 ¢.palcolo che invece, a giudizio della
Cassazione del ‘03non presenta in sé particolare difficolta

Che la CMS, nelle modalita di calcolo impiegate wailstituti di credito, fosse
inerente al credito erogato, e che di consegueozessge essere ricompresa nella verifica
del rispetto dell'usura, discende dall'inequivodabenunciato dell’art. 644 c.p.. Una
volta escluso l'errore di diritto scusabile ai desall’'art. 5 c.p., quali margini possono
rimanere per escludere il dolo, la consapevolezzal@nta di praticare condizioni non
conformi al parametro legale, visto che, seppurw@apprezzabile differenziazione tra i
tre Istituti di credito, con l'inclusione nel TEGekia CMS e anche senza inclusione - si
perviene a significativi debordi della soglia? Ristrati inoltre con un’apprezzabile
frequenza, nel corso di quattro anni, e indicagpgrtanto di una continuativa e

sistematica inefficacia del presidio di controlker @ rispetto della norma penale.

Il riferimento ai ‘criteri di calcolo delle ‘istruzioni per la rilevaane del tasso
effettivo globale medio ai sensi della legge sslita emanate dalla Banca d’ltalia
riportato nell’art. 3, comma 2 dei decreti, potden essere riferito al solo algoritmo di
calcolo del TEG, ponendo la CMS nel primo rappartmgiuntamente agli interessi,
deducendo, dal suo riferimento all'utilizzato, {nema integrativa degli interessi stessi,
0, alternativamente, ponendo la CMS nel secondporép, congiuntamente agli altri
oneri e spese, deducendo, dalla sua definiziomerdispettivo per I'obbligo di tenere a
disposizione una determinata somma, un ulteriostocoferito al credito. In entrambi i
casi i debordi sarebbero risultati ancor piu fredque di dimensioni piu rilevanti di
quanto accertato dal CTU di Palmi. Certamente 185G1Mn poteva essere esclusa, senza
incorrere, consapevolmente e deliberatamente, oimowsciente ‘indifferenza’, nella
violazione dell’art. 644 c.p.: in un caso e netf@) non si puo relegare a semplice
negligenza un illecito diffuso su un’ampia schidralientela, con indubitabili riflessi sul

corretto svolgimento del mercato del credito.

meta del) TEGM e il principio di legalita preclude qualsiasi rilievo di una pit comprensiva
nozione di 'usurarieta del rapporto’, nella quale far in qualche modo rientrare la CMS, che dal
TEGM continui a rimanere esclusa.”. (P. Capoti, Il delitto di usura ‘bancaria’, Universita degli
Studi di Padova, 2008).
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La CMS e stata consapevolmente e intenzionalmestkisa dall’algoritmo di
calcolo per la verifica dell'usura: il CTU Dacunte da conto nella sua deposizione,
confermando che la CMS non era contemplata netlaeglura di rispetto della soglia
d’usura (Cfr. sentenza della Corte d’Appello, p@§). Le inadeguatezze accertate nel
software di controllo sono pertanto riconducibdlialgoritmi predisposti, che non erano

coerenti con il disposto legislativo ste¥so

Nel predisporre gli algoritmi di controllo — vistampio dibattito sviluppatosi in
dottrina e giurisprudenza sull'inclusione o mentlad€MS nella verifica dell’'usura — si
sara quanto meno valutato il rischio di incorree¢ neato. Non appare configurabile la
circostanza che, pur rappresentandosi la posailikil’evento dannoso, si sia ritenuta
tale possibilitd astratta e remota e si sia pestadcluso il suo verificarsi: con la
professionalita e competenza riferite al verticeeradale, non si puo attribuire al chiaro

portato letterale dell’art. 644 c.p. solo un maegastratto di interpretazione.

In presenza di una norma primaria rigida e un dispamministrativo ‘piu lasco’,
le responsabilita di presidio della norma penalgoe® I'adozione di un margine di
cautela piu ampio che consenta, nellapparenteraddittorieta delle due norme, il
rispetto di entrambe. Al contrario comportamentiive cogliere e impiegare, in maniera
interpretativa, gli aspetti derogatori della noramaministrativa per finalita economiche,
non possono risultare scevri da una consapevolenassie e rappresentazione del

rischio assunto.

Si ritiene questo un principio cardine per presaliafficacemente gli obblighi di
compliance che risultano spesso, nel mercato finanziarieleccedito, sottoposti ad una

compressione inusuale dai preminenti, e piu awesbiettivi economici aziendali.

L’adozione di strategie dei tassi che abbiano tnado di considerare la CMS
nella verifica dell’usura risponde, quanto menaojueella ‘indifferenza dell’agente nei
confronti delle norme, dei valori e dell'ordinamentutto’, censurata dalla Corte
costituzionale (n. 364/88).

%6 Né i debordi del tasso soglia possono essere ricondotti a fattori casuali e/o riconducibili a
carenze tecniche: il software tecnicamente pud presentare qualche margine di errore entro un
range che dipende dagli algoritmi di calcolo pit o meno sofisticati che lo caratterizzano. La
politica dei tassi non puod trascurare questo range di errore, che risulta stimabile, pu6 essere
monitorato e adeguatamente prevenuto, mantenendo i tassi e le altre condizioni di conto
entro margini di sicurezza.
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Non si pud presumere un’incosciente ignoranzaidethio, né relegare a semplice
negligenza la previsione di criteri di verifica cascludono dal computo la CMS, né si
puo ritenere di scarso o ininfluente rilievo dieattere reiteratamente, fin'anche nei soli
interessi, il rispetto della soglia. Né si puo,nef trascurare la dimensione e diffusione

che il fenomeno dell’illecito puo aver assunto artadell’ampia platea della clientela.

In ossequio a quanto ribadito dalla Corte costitnzie (364/88), se la
responsabilitd penale viene a costituirsi conrigroverabilita del fatto, non sembra che
possano essere esclusi da soluzioni sanzionatumpartamenti di fatto non controllabili
dal responsabile della posizione di garanzia, pegrze e disfunzioni dello strumento di
controllo che, secondo Ile rigorose disposizioni detedito, deve essere

organizzativamente dallo stesso disposto.

La predisposizione di sistemi informativi carenti@tware inadeguati a prevenire
gli sforamenti delle soglie d’'usura pone il vertiegiendale in una situazione di
inconsapevolezza, la cui responsabilita non pudrichdere sullo stesso. La consapevole
responsabilitd di impiegare un sistema informativgontrollo inadeguato a prevenire e
segnalare gli sforamenti delle soglie d’'usura,ceasle la colpa e il dolo eventuale: su

una vasta platea di utenti bancari I'evento danmidgiene certo e diffusd.

Su guesto aspetto non si pud non dissociarsi cantquespresso, con estrema
leggerezza e senza alcun elemento di confortorevap dalla Corte d’Appello, quando
afferma: ‘appare ancor piu arduo sostenere che i massimi resmo degli istituti di
credito coinvolti nel presente procedimento, nehamrere a dar vita ad un sistema
organizzativo largamente imperfetto e lacunoso,iaf avuto I'intenzione o la scienza
ovvero abbiano semplicemente accettato il risclalbadverificazione di eventi lesivi del

tipo di quelli verificatisi nel caso delle imprefecenti parte del c.d. gruppo De Masi”

Un sistema organizzativo largamente imperfetto airlaso, in particolare un
sistema informatico inadeguato a ‘prevenire’, anpdma che segnalare, i casi di
sforamento delle soglie d'usura, presuppone unasapevole determinazione ad

accettare - con I'ampia compagine di clientelasgst tutto il territorio, che caratterizza

7 Nella sentenza della Corte d’Appello si riporta (pag. 105): “Circolazione delle informazioni
che non vi é stata e che ha dato prova nei fatti della non tenuta del sistema organizzativo
adottato da ciascuna banca da cui € derivato I'evento usurario a carico, tra gli altri, e per
quello che ci occupa, di tutte le imprese riconducibili al cd. Gruppo De Masi.".
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ciascuno dei tre Istituti - non il rischio, ma lariezza di eventi lesivi del tipo di quelli

verificatesi con il Gruppo De Masi.

| numerosi casi denunciati su tutto il territoriggortati dalla stampa, sollevano

quanto meno il dubbio di una ricorrenza — nell'amngchiera della clientela interessata —
niente affatto sporadica, coinvolgente importi doese singolarmente di modesta entita,
complessivamente non appaiono di scarsa rilevahealalla documentazione presentata
agli atti & risultato, nella condotta dei verti@iendali, alcunché di concreto che — a
seguito delle perplessita manifestate in dottrimeke numerose pronunce in sede civile
— mostrasse azioni e decisioni volte a corregdgreesidio alla norma penale, fugando,
seppur in ritardo, quanto meno quell’*indifferenazz@nsurata dalla Corte costituzionale
(368/88).

Sarebbe stato compito della Corte accertare lasidhe di tali eventi per valutare
I'entita del danno arrecato con l'azione dolosaaegtavita del nocumento arrecato al

regolare svolgimento del mercato del credito.

Nella “confusione” generata fra gli operatori fizgari — dalle ambigue e
tendenziose interpretazioni date ai decreti e/@ Ialiruzioni per la rilevazione dei tassi
della Banca d’ltalia — scelte aziendali che hanuwdto a bilancio cospicui profitti, che
un adeguato presidio degli obblighiaimplianceavrebbe moderato, non possono essere

scagionati da una semplicistica e ingenua motivezd sprovvedutezza e negligenza.

Da un lato, nella sentenza della Corte d’Appelliojndividua una pregnante
posizione di garanzia della norma penale in cageresidenti, nella consapevolezza dei
rischi di deresponsabilizzazione degli organi dirte connessi alla possibilita di
deleghe fumose ed indetermiriateostenendo chepbteva riconnettersi un effetto
liberatorio solo ove fosse stato apprestato, cop@mneamente alla delega, un sistema
informativo interno ai rispettivi istituti di creth che garantisse la possibilita di

intervento rispetto al verificarsi di situazionr@golari.’.

Dallaltro, si trascurano i rischi di derespongizbazione dei vertici aziendal
che potrebbero derivare dalla valutazione esprataa Corte, che ha ritenuto
semplicementeconnotati da negligenza, rientranti pertanto ndlf@o del parametro

psicologico della colpa’i comportamenti dei Presidenttoncretatisi nella omessa,
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doverosa predisposizione di apparati organizzaévdi controllo tali da prevenire il

rischio di sforamento dei tassi soglia’.

Le omissioni, inesattezze e contraddizioni in acucorre la Corte appaiono
vistose. Se la pronuncia trovasse seguito nellaspitudenza, si verrebbe a pregiudicare
I'impegno profuso nel corso degli anni dall’orgaioVigilanza, nel predisporre un piu
solido presidio ai fenomeni dinfala gestig attraverso un quadro di trasparenti e definiti
processi di decisione aziendale, a sostegno dipunguale e pregnante riconduzione al

vertice aziendale della responsabilitaatirpliancé

Accertata 'usura e la riconducibilitd ai Presidesi tre Istituti di credito della
posizione di garanzia del precetto penale postdadal 644 c.p., ed esclusa la
configurabilita dell’errore di diritto scusabile aensi dell’art. 5 del codice penale, la
decisione di assoluzione a cui perviene la sentdalta Corte d’Appello appare sorretta
da argomentazioni deboli e superficiali che, powsndh contraddizione con generali
principi di gestione del credito, piu volte ribadialle Supreme Corti, sminuiscono oltre
ogni misura le peculiari responsabilita e profasasiita richieste a chi svolge un’attivita

alla quale si ricollegano pregnanti interessi pidbbl

Nellesaminare i fatti e circostanze, prima il Turtale di Palmi, poi la Corte
d’Appello di Reggio Calabria, si coartano in unagpettiva limitata, che impedisce di
trascendere il Gruppo De Masi e valutare la ditinsi dell'illecito accertato alla
generalita della clientela e quindi la dimensioneoasistenza della lesione arrecata al

corretto funzionamento del mercato del crefjitcontestualizzando opportunamente la

8 Nella sentenza del Tribunale di Palmi si riporta (pag. 8): “é pill volte sembrato, sia nella
conduzione dell’istruttoria dibattimentale che nelle conclusioni finali, che taluni dei protagonisti
del processo si attendessero non soltanto una pronuncia sui capi di imputazione ma un
giudizio pit ampio che, rivolgendosi in generale al mondo del credito, ne stigmatizzasse prassi
asseritamente scorrette e servisse quindi di monito per ripristinare I'equilibrio violato e
precludere eventuali violazioni future. Ebbene, va subito chiarito che non & questo il compito
del Tribunale, di nessun giudice per la verita. Non é in questo ambito istituzionale che possono
trovare soluzione problemi che pure sono oggettivamente emersi nel corso dell’istruzione

dibattimentale. (...) Sicché, in ultima analisi, al Tribunale compete soltanto pronunciarsi sui
capi di imputazione contestati dall’accusa e farlo in relazione a singole persone considerate in
relazione alle loro personali condotte ed alla loro posizione soggettiva e non in quanto
esponenti di un mondo, quello del credito appunto, da valutare come un monolite indistinto.”.
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condotta accertata nel piu generale ambito delleelidi indirizzo strategico perseguite

nel corso degli anni dai tre Istituti di creditdgressati.

La pronuncia della Corte d’Appello di Reggio Calabmanifesta pregnanti
elementi di preconcetto, ingenuita ed omissiora, rgll'indagine che nell’'analisi dei
nessi causali e comportamentali, ed elementi dceleta e pavidita, piu che di
impotenza, nella valutazione dell'elemento soggettidel reato. Oltre a palesi
incongruenze e contraddizioni, emerge un percorsotivazionale lacunoso,
inconsistente e superficiale, a cui sono mancagicessari quanto fondamentali,
accertamenti di trasparenza dei fatti e circostanize e carenze lasciano — nel pensiero
della Corte - in un limbo nebuloso le posizioni ldegnputati: cio prelude
ineluttabilmente ad una sentenza rinunciataria,g@g largamente su principi di

interpretaziondonam partemper sollevare gli imputati stessi dall'incriminaze
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IV. CONCLUSIONI .

L’esperienza dell'ultimo decennio ha mostrato uoapita tensione da parte
delle banche a cogliere margini di concorrenza sefi@ economici utilizzando,
all'occorrenza, oltremisura gradi di elusione clegalamenti o istruzioni applicative
consentono, impegnando e congestionando apprexeatié I'opera della Magistratura,
in una calcolata strategia ttade-off costi/benefici, fondata sul marginale ricorso della

clientela, restia ad adire le onerose e tortuosel®ile aule di Giustizia.

Con la privatizzazione, liberalizzazione e concitne degli istituti di credito,
hanno acquisito forza centri di gestione del credihe, lungi da un atteggiamento
supino, Si pongono spesso in una sospinta contsappoe dialettica e negoziale: sempre

piu spesso le azioni di forza prevalgono sul cantfso

Le banche, lo si e visto recentemente negli intaiviel Governatore Draghi in
tema di CMS, non sempre mostrano attenzione aglivanti dimoral suasiorespressi
dalla Banca d’ltalia. | grandi gruppi bancari singono ormai in un rapporto di
contrapposizione e la tutela dei propri azionissuane talvolta un ruolo prevaricante:
una lettura delle circostanze che hanno carategozt fenomeno dell’'usura bancaria, in
chiave di supina adesione alle indicazioni deltigsb Centrale, tipica delle banche

pubbliche di un’epoca precedente, risulta oggi,gbié inattuale, ingenua.

La peculiare funzione di collegamento fra risparmeisviluppo giustifica la
speciale disciplina posta a protezione e tuteldat®lita bancaria, ma, nel contempo,
rende piu aberranti comportamenti che ostacolatravisano la stessa funzione a cui €

preposto I'intermediario bancario.

Funzioni di primario interesse pubblico, come Bimhediazione del credito e la
tutela del risparmio, non possono essere rimesskb@lo arbitrio di un mercato
imperfetto, dove i criteri dcompliancesoggiacciono ad una valutazione economica di

convenienza.

Dopo la privatizzazione bancaria, avviata in uno toriforma del Testo Unico,
la stabilita e patrimonializzazione dell’operatdrancario € stata conseguita in buona
misura attraverso norme di protezione degli utbaticari lasche e lacunose, che hanno

consentito, in quasi un ventennio, un cospicuordicoo drenaggio di risorse: contratti
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di adesione uniformi, clausole vessatorie, collosato di titoli tossici, anatocismo,
CMS, hanno trovato una scarsa attenzione da pelit®©jano di Vigilanza e un debole
e tardivo temperamento nell'opera della Magistat@er anni si e ricercata la protezione
dell'utente bancario circoscrivendo gli interverdgli aspetti di informazione e
trasparenza, lasciando inalterati gli equilibrirglici e frenando I'apertura del mercato
alla concorrenza. Nel periodo considerato le gjrataziendali di scarsa considerazione
della compliance sono risultate vincenti. Gli sporadici operatoranbari che
maggiormente hanno avvertito una responsabilitdakgcsono risultati emarginati: il
fenomeno ricorda d’appresso il rapporto fra i cidmenti virtuosi, gli evasori fiscali e i

vari condoni.

Quando il legislatore del '96 ha posto limiti ogivi e presidi penali ai tassi di
remunerazione del credito, grazie a forzate inggaioni di provvedimenti
amministrativi di dubbia chiarezza, l'intermediarlmancario ha potuto liberamente
operare attraverso forme surrogatorie di remunen&zi per lo piu riconducibili alle
Commissioni di Massimo Scoperto, oltre ad una feazione di spese di scarso

contenuto giustificativo.

La chiara ed inequivocabile formulazione dei limdgll'usura, introdotta dalla
legge n. 108/96, € risultata completamente stravoklla pratica operativa, sino a
prevedere una Commissione soglia, distinta e sigpdedla soglia d’'interesse, come se i

due oneri non attenessero congiuntamente allocstesdito.

L’elusione e intervenuta attraverso un eletmeli costo, la CMS, rivelatasi priva
di causa, indeterminata nel calcolo, iniqua nedtaniula di calcolo. Il fenomeno é venuto
costituendo un oneroso “balzello”, rapidamentesest&a il '97 e il '09, alla generalita

dei finanziamenti in conto e per aliquote crescenti

L’assenza di statistiche sui dati desunti dallayluserie di rilevazioni ai fini della
determinazione del TEGM ne ha impedito una corredtiatazione della dimensione e
della diffusion&®. Al contempo non si & avuta evidenza alcuna deirothi esperiti sulla
rispondenza alle ‘Istruzioni’ dei dati forniti daghtermediari: la delicatezza e rilevanza

di un limite che si fonda sulla correttezza stedslle segnalazioni dei soggetti che lo

2 Degli oltre 13 anni di segnalazioni, non & disponibile nessuna statistica dei dati forniti dagli
intermediari: cid avrebbe consentito un piu attento monitoraggio dell’evoluzione del fenomeno
della CMS.
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subiscono, esigerebbe, dal un lato la previsionespgicifiche sanzioni nel caso di
omissione o alterazione della segnalazione, datbalna maggiore trasparenza e
monitoraggio, a garanzia dell'affidabilita del pidis posto dalla legge 108/96.

Se gli intermediari fossero stati indotti a riferil calcolo della CMS al fido,
come indicato dalla Cassazione nel '02, si sarebbtata un’elusione della legge n.
108/96 e la Banca d’ltalia si sarebbe risparmiatavellare e giustificare — prima con la
singolare definizione, introdotta nelle ‘Istruzibndel '02, poi con lo specioso
meccanismo della Circolare del dicembre '05 — utoshe di calcolo della CMS che si e
risolto in un poderoso drenaggio economico nei raotif di imprese e clienti, del tutto

avulso, nella misura oltre che nel riferimento/) d#kttivo servizio prestato.

Né sono valse le ‘grida’ del nuovo Governatore aldlanca d’ltalia, che
prontamente ha percepito l'iniquita della CMS ceasdola, con tono inusuale,
impiegando espressioni al limite, ed oltre, detldizionalemoral suasion Si € reso
necessario il provvedimento legislativo n. 2/09 @ellp successivo n. 102/09, per
ricondurre ‘a regola’ comportamenti per lungo templdformi, oltre che dai

fondamentali principi di responsabilita socialegldatessi principi sanciti dal T.U.B..

Una corretta riconduzione della CMS, sin ‘88l alla sua funzione tradizionale
di remunerazione per il fido accordato e una sua nEpondente commisurazione
allonere sopportato dall’intermediario per il sef@ prestato, quand’anche ricompresa
nel calcolo del TEGM, non avrebbe indotto un’appedxle lievitazione della soglia

d'usurd® e avrebbe evitato il patologico incremento dellaSCintervenuto negli anni.

Sono occorsi oltre tredici anni di uso digiodella CMS per pervenire
gradualmente a sancirne I'assenza di causa, |énchihatezza, la nullita, I'inclusione nel
calcolo del TEG, riconducendola all’'ambito del fidocordato, regolamentandola in una

specifica condizione contrattuale. Dopo la legg2/@9 e il successivo provvedimento n.

0 In quest’ultimo anno, i provvedimenti legislativi che al tempo stesso hanno definito e
delimitato tale commissione, disponendone l'inclusione nel TEGM, non sembra che abbiano
determinato un significativo incremento delle soglie d’usura. La cospicua revisione intervenuta
nella rilevazione del TEGM, pregiudicando sostanzialmente i criteri di omogeneita della serie
storica, non consente di inferire alcuna indicazione: piu significative al riguardo risultano le
indicazioni provenienti dai primi dati di bilancio, diffusi in questi ultimi mesi, che segnalano
diffuse contrazioni dei margini di ricavo riconducibili all'adeguamento della CMS alle nuove
norme.
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102/09, la generalita degli intermediari bancariesadeguata, rimuovendo anche le
residue forme di commissioni ragguagliate all’'atib, che pur la menzionata legge
consent&"

Non puo tuttavia sollevare un profondo sconcerteitaostanza che per lungo
tempo siano stato drenato dai conti dei clientieglidoperatori economici un ingente
ammontare di risorse economiche, con modalitaiitiewe, frequentemente oltre i limiti

di usura.

A fronte di un progressivo e sistematico detericgatn degli aspetti
reputazionali, che non sembra abbia provocato seazpprezzabili, talune sommarie
valutazione, riportate dalla stampa, stimano irursdc decine di miliardi di Euro la
dimensione del prelievo operato con la CMS sullalita dei rapporti di credito in conto.

Come in precedenti fenomeni dnala gestio bancaria, la valutazione di
convenienza costi-benefici chiude i conti della CM&itto vantaggio dell'intermediario
bancario. La limitata porzione della clientela dhaicorsa ai Tribunali civili per la
restituzione di quanto indebitamente prelevato ki@nato generalmente il dovuto
ristorno di quanto illecitamente addebitato, mpdate prevalente dei rapporti € rimasta

passivamente colpita dall’indebito prelievo di remeconomiche.

Ancorché la norma penale abbia accostato, in many@co consona con la
diversa natura, l'usura bancaria all'usura crimgnatio non €& valso a moderare i

comportamenti banc&fi Nelle pieghe della normativa secondaria si éaroVl pretesto

1 Un insieme limitato di banche si & orientato - per i conti affidati — verso la tradizionale
Commissione di Massimo Scoperto, con il dovuto correttivo introdotto dalla legge n. 2/09. La
generalita degli istituti bancari ha fatto ricorso, con le pil singolari terminologie, a forme di
remunerazione per la messa a disposizione dei fondi, per lo pil posizionate su valori assai
prossimi al massimo consentito dello 0,50% trimestrale.

La recente crisi finanziaria ha evidenziato la strategica rilevanza della liquidita. Appare non di
meno anacronistico, con I'Euribor nell’intorno dell’1%, un prelievo annuo del 2,016% (tasso
equivalente allo 0,50% trimestrale), ancor prima dell’erogazione del credito, per un servizio di
pronta liquidita. Né ci si pud attendere, con gli attuali condizionamenti al trasferimento dei
conti, forme di concorrenza che possano calmierare tale costo.

62 vgj & osservato che si é trasfigurata I'usura da fattispecie di contrasto di condotte pericolose
intrinsecamente illecite — quelle del ‘cravattaro’ e della criminalita organizzata — a fattispecie
di regolamentazione di un‘attivita pericolosa lecita: I'attivita bancaria o di intermediazione
finanziaria, e, piu in generale, di esercizio del credito. Che la direttrice della tutela (recte:
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di un’apparente discordanza per eludere la sodlisuda, confidando, come ultima
sponda, nella generale prudenza che, di regolanguagna I'operato della Magistratura

penale.

Le pronunce nei procedimenti di Palmi e Reggio Qréda— che hanno interessato
tre grandi Istituti bancari, con struttura, stoeacultura diverse — sono pervenute ad
accertare diffuse circostanze d’'usura, seppur coapprezzabile differenziazione fra i
tre Istituti, ma non sono arrivati a dissipareubdio sulla sussistenza o meno del dolo e
concludono con una sentenza di assoluzione, lamg@meformata a criteri di

interpretaziondonam partem

Il rilevante fenomeno di comportamenti illeciti allé lesioni diffuse e prolungate
negli anni — sembra cosi incontrare, quanto memna@lp@ccadimenti intervenuti sino al

'09, un presidio di cartapesta a tutela della nopeaale.

Al di la e al di sopra degli aspetti, tutti speciifalle due sentenze in parola, piu in
generale, la Magistratura sembra incontrare unasié e ‘imbarazzo’ a calare nell’usura

bancaria canoni ermeneutici tradizionalmente pralftisura criminale.

Appare piu un preconcetto, un nodo culturale ch&atia, se non trova, nel
prosieguo della giurisprudenza, una soluzione ausdla diversa fattispecie dell’'usura

bancaria, rischia di pregiudicare I'attenta opdrardsidio degli obblighi dcompliance

dellintervento) penale sia ormai vieppiu prevalentemente orientata verso il corretto
funzionamento del mercato (ufficiale) del credito é confermato dal recente provvedimento
legislativo - il d.l. 29 novembre 08, n. 185 conv. L. 28 gennaio 09, n. 29 - che, nel
disciplinare finalmente la controversa “"commissione di massimo scoperto”, non ha mancato di
considerarne la rilevanza ai fini dell’art. 644 c.p., cosi implicitamente riconoscendo alle banche
il ruolo di attrici protagoniste del nuovo delitto di usura.

L’usura bancaria palesa ontologica distanza, sul piano empirico e criminologico, con il
corrispondente fenomeno attribuibile alla criminalita ‘comune’, specie organizzata. Sostenere
che l'usura ‘comune’ e l'usura ‘bancaria’ sono fenomeni ontologicamente differenti (e che
pertanto necessitano di una risposta differenziata), non significa in alcun modo escludere che
I'esercente una legale attivita di credito possa macchiarsi del reato d’usura: significa,
semplicemente, che l'usura é altro dall’eccesso nelle condizioni di credito, il quale ultimo pud
ben assumere rilievo giuridico, ma non nell’ambito di una fattispecie penale di usura. Volendo
ricorrere ad una semplificazione, ed esprimendosi un po’ brutalmente, si puo dire: anche il
banchiere puo essere un cravattaio, ma affermare che il banchiere che eccede i tassi &€ sempre
un cravattaio non é corretto, anzi é inaccettabile.” (Cfr. R. Borsari, Il delitto di usura ‘bancaria’
come figura ‘grave’ esclusa da benefici indulgenziali. Profili critici, in. Riv. Trim. dir. Pen. econ.
1/2/09).
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avviata dall’Organo di Vigilanza, attraverso lasgone di processi decisionali definiti

e trasparenti che individuano e responsabilizzamemiri decisionali.

Con riferimento piu specifico alle due sentenzédimi e Reggio Calabria, si
potuto rilevare uno scadimento del diritto che esd@l perplessita e getta un’ombra

sull’ambiente nel quale sono maturate le pronunce.

Nelle menzionate sentenze si ravvisa una scarsazaihe alla natura e modalita
contrattuali della CMS, una carente istruttorialelglrocedure informatiche poste a
presidio delle soglie d’'usura, una valutazione edelsultanze peritali incongruente e
contraddittoria, priva di ogni considerazione peptesenza di eventi lesivi che, al di la
delle imprese del Gruppo De Masi, appaiono diffalkh generalita della clientela e
vengono a ledere il corretto funzionamento del @erael credito. L’insufficienza e
superficialita dei procedimenti e delle motivazi@udotte appaiono preordinate a non
dissipare presunti dubbi, che, lasciando in un loslouquanto indifferente limbo la
posizione di tutti gli imputati, conducono indisarnatamente ad un acritico ricorso al

generale principio di interpretaziobenam partemper sollevarli dall'incriminazione.

Si osserva in particolare che il peculiare nocumehie pud essere stato arrecato
al regolare svolgimento del mercato creditizioles@ I'esigenza di un diretto e incisivo
intervento, nelle sedi e nelle modalita opportudella Banca d'ltalia, alla quale
I'ordinamento demanda la tutela degli interesslettvi che possono ritenersi lesi dai

fatti d’'usura inequivocabilmente accertati.

Si ritiene che, ad un’attenta lettura, non vi g mon scorga, nelle menzionate
pronunce, incongruenze di ordine logico e giuridibtasimevoli carenze istruttorie,
preconcette valutazioni, che prefigurano appretizaiizi di motivazione: “Perché
sussista nullita della sentenza per vizi della natione, € necessario che il giudice non
abbia indicati gli elementi dai quali ha tratto proprio convincimento o che si sia
limitato ad un esame sommario o superficiale deglementi stessi senza
un’approfondita disanima logico-giuridica, o cheargendo da premesse inaccettabili,
sia pervenuto a conclusioni aberranti secondo Igida comune o che abbia palesato
perplessita per confusione di idee nel pervenita decisione adottata o che sia caduto
in palese contraddittorieta, ponendo a base del&xisione considerazioni tra loro
inconciliabili o che sia incorso in travisamentoldatto”. (Cass. Sez. V, 24/6/96 —
7/8/96).

69



La Cassazione del '96, con questa sentenza semieracalato un guanto,
perfettamente aderente ai cinque aspetti che mmativia pronuncia della Corte

d’Appello.

Una corretta valutazione delle risultanze peritalia compiuta istruttoria dei
presidi organizzativi ed informatici posti a tutelal rispetto dell’art. 644 c.p., un debito
esame delle lesioni arrecate al regolare svolgimédet mercato del credito ed, infine,
un’attenta considerazione delle implicazioni rifitiedai principi di responsabilita che
presiedono la gestione del credito, avrebbero pdiwgare quei dubbi, espressi nella
sentenza, sulla sussistenza o meno dell’elementolpgico del reato, ed evitato una
riprovevole quanto mal celata forma spuria di ahdiene dal ruolo chiamato a svolgere

dai giudici preposti al procedimento.

dott. Roberto Marcelli
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