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Abstract

The Banking and Financial Arbitrator (ABF) in decision no. 15627/2021 (“Decision”) evaluated the
unilateral amendment procedure (“ins variandi”) provided under Article 126-sexies of the so called “Testo
Unico Bancario” (“I'UB”) for the introduction of the instant bank transfer, comparing the abovementioned
Article with Article 118 TUB. This document provides an explanation of (i) Articles 126-sexies TUB and
118 TUB, (i) the underlying rationale of the Decision and (iii) the unilateral amendment procedure (“ius

variand:”) taking into account the interpretations made by ABF on such matter.
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L’ Arbitro Bancario e Finanziario (“ABEF”) con la decisione n. 15627/2021 (“Decisione”) ha valutato il
procedimento di modifica unilaterale (“ius variandi”) per I'introduzione del bonifico istantaneo posto in essere
ai sensi dell'art. 126-sexies del Testo Unico Bancario (“I'UB”), effettuando considerazioni su tale norma e
sul rapporto con Lart. 118 TUB. 1] contributo analizza (i) gli articoli 126-sexies e 118 TUB, (i) la
motivazione della Decisione e (iti) la procedura di modifica unilaterale (“ins variandi”) tenendo conto

dell'interpretazione dell’ABF.
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ABF, COLLEGIO DI COORDINAMENTO, 25 GIUGNO 2021, N. 15627.

«l_e modifiche introdotte dal D.1 gs. 218/2017 all’art. 126-sexcies del T.U.B. attraverso la soppressione del
previgente comma 5 e [introduzione del comma 4-bis, non hanno carattere innovativo, poiché ribadiscono la
necessita di un giustificato motivo alla base delle proposte unilaterali di modifiche contrattuali relative ai
servizi di pagamento, ove il cliente ¢ un consumatore, a conferma della previsione gid precedentemente in essere

in forza dell'abrogato comma 5.

La proposta al consumatore di introduzione della modalita di pagamento tramite bonifico istantaneo, ai sensi
dell’art. 126-sexies, comma 4-bis, del T.U.B., puo essere validamente formulata se corredata da una

informasione completa e corretta delle relative caratteristiche.
b let. tta delle relat teristich

Tale non e quella che si limiti a evidenziare il costo del bonifico istantaneo, a conferma implicita della nnova
opportunita offerta al destinatario, senza indicaZione della caratteristica della irrevocabilita della operazione,

determinativa dell'anmento del rischio in capo all'ordinante.»

CONTRATTI BANCARI — CONTRATTO — [US VARIANDI — ART. 126-BIS TUB — OPERATIVITA.

OMISSIS
IN FATTO.
HoRRoRok autenticazione “forte”.
IN DIRITTO. 11 ricorrente eccepisce che l'intermediario

resistente ha attivato sul proprio home

La controversia verte sulla responsabilita
) ) banking, diversamente da  quanto

per Tesecuzione fraudolenta di una
) . ) . inizialmente concordato, il servizio di

operazione di pagamento disconosciuta
“bonifico istantaneo”, modificando “la

dalla parte ricorrente.

natura contrattuale che non prevedeva

Si tratta nello specifico di un bonifico assolutamente  uno  strumento  di
istantaneo dell'importo di € 4.000,00, pagamento istantaneo e irrevocabile” e
disposto tramite home banking in data rendendo possibile la truffa, nonostante il
7.6.2019, e quindi antecedentemente al suo tempestivo intervento pet bloccate la
14.9.2019, data di decorrenza transazione, che non ha avuto esito a causa
dell’applicazione del Regolamento dellirrevocabilita del pagamento.

delegato (UE) n. 2018/389, in tema di
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L’intermediario resistente evidenzia che il
"bonifico  istantaneo”, che implica
I'immediato accredito sul conto del
beneficiario dell'importo della transazione
ed ¢ quindi irrevocabile, ¢ una modalita di
pagamento introdotta a far data dal
21.11.2017 mediante proposta di modifica
unilaterale del contratto di conto corrente
(di seguito anche PMUC) inviata alla
clientela ai sensi dell’art. 126-sexies del
D.Lgs. n. 385/93 (T.U.B.), in allegato

all'estratto conto al 30.9.2017.

Occorre quindi valutare preliminarmente
quanto lamentato da parte ricorrente,
poiché, ove la doglianza sia fondata,
I'operazione disconosciuta va ritenuta non
autorizzata, in quanto effettuata senza il
consenso del pagatore, che deve essere
prestato nella forma e secondo la
procedura concordata nel contratto
quadro o nel contratto relativo a singole
operazioni di pagamento (art. 5, commi 1
e 2, del D.Lgs. 27 gennaio 2010, n. 11 ¢
successive modificazioni). Ne deriva, in tal
caso, la responsabilita dell'intermediario
per lesecuzione di ordini di pagamento
secondo modalita non previste dal
contratto con il conseguente obbligo di
rimborso dell’operazione non autorizzata,
ai sensi dell’art. 11 del D.Lgs. 11/2010 e

successive modificazioni.

Al fini dell’esame della questione occorre
far riferimento all’articolo 126-sexies del
T.U.B., (Titolo VI, Capo II-bis “Servizi di
pagamento”), rubricato “Modifica
unilaterale  delle  condizioni”, nella
versione in vigore all’epoca della proposta
delle contestate modifiche contrattuali,
che si colloca anteriormente al 13.1.2018,
data di entrata in vigore del D.Lgs. 15
dicembre 2017, n. 218, e quindi delle
modifiche recate dall’art. 1, comma 17,
lettere c), d) ed e) di tale provvedimento
all’art. 126-sexies del T.U.B., cosi come

introdotto dall’art. 34, comma 1, del

D.Lgs. 27 gennaio 2010, n. 11.

L’art. 126-sexies del T.U.B, nel testo
vigente ratione temporis, prevede che. 1.
Ogni modifica del contratto quadro o delle
condizioni e informazioni a esso telative
fornite all’utilizzatore ai sensi dell’articolo
126-quater, comma 1, lettera a), ¢ proposta
dal prestatore dei servizi di pagamento
secondo le modalita stabilite dalla Banca
d’Italia, con almeno due mesi di anticipo
rispetto alla data di applicazione prevista.
2. 1l contratto quadro puo prevedere che
la modifica delle condizioni contrattuali si
ritiene accettata dall’utilizzatore a meno
che questi non comunichi al prestatore dei
servizi di pagamento, prima della data

prevista per 'applicazione della modifica,
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che non intende accettarla. In questo caso,
la comunicazione di cui al comma 1,
contenente la proposta di modifica,
specifica che in assenza di espresso rifiuto
la proposta si intende accettata e che
l'utilizzatore ha diritto di recedere senza
spese prima della data prevista per
I'applicazione della modifica. 3. Le
modifiche dei tassi di interesse o di cambio
possono essere applicate con effetto
immediato e senza preavviso; tuttavia, se
sono sfavorevoli per Tutilizzatore, ¢
necessario che cio sia previsto nel
contratto quadro e che la modifica sia la
conseguenza della variazione dei tassi di
interesse o di cambio di riferimento

convenuti nel contratto.

L’utilizzatore ¢ informato della modifica
dei tassi di interesse nei casi e secondo le
modalita stabilite dalla Banca d’Italia. 4. Le
modifiche dei tassi di interesse o di cambio
utilizzati nelle operazioni di pagamento
sono applicate e calcolate in una forma
neutra tale da non creare discriminazioni
tra utilizzatori, secondo quanto stabilito

dalla Banca d’Italia.

5. Restano ferme, in quanto compatibili, le
disposizioni di cui all’articolo 33, commi 3
e 4, del decreto legislativo 6 settembre

2005, n.206”.

Con le Disposizioni sulla trasparenza delle
operazioni e dei servizi bancari e finanziari
la Banca d’Italia, ai sensi dell’art. 126-
sexies, comma 1, del T.UB. ha
disciplinato le modalita con cui il
prestatore di servizi di pagamento deve
proporre ogni modifica del contratto
quadro o delle condizioni e informazioni
ad esso relative fornite all’utilizzatore ex
articolo 126-quater, comma 1, lettera a),
del T.U.B (Sezione VI “Servizi di
pagamento”, 5 “Contratti quadro”, sub 5.2
“Modifica delle condizioni previste nel
contratto”). Per quanto rileva in questa
sede dette Disposizioni, nel testo vigente
ratione temporis precisano: a) che le
modifiche del contratto o delle condizioni
e informazioni a esso relative sono
proposte espressamente al cliente con
preavviso minimo di due mesi rispetto alla
data prevista per la loro applicazione; b)
che la comunicazione dell’'intermediario ¢
effettuata per iscritto, su supporto
cartaceco o altro supporto durevole
concordato con il cliente, secondo
modalita contenenti in modo evidenziato
la formula “Proposta di modifica del
contratto”; c¢) che il contratto puo
prevedere che le modifiche si ritengono
accettate in assenza di un espresso rifiuto
entro la data prevista per la loro

applicazione; d) che in questo caso la
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comunicazione precisa tale circostanza e
richiama Pattenzione del cliente sul suo
diritto di recedere immediatamente e
senza spese; €) che nel caso di contratti
quadro relativi a servizi di pagamento
conclusi unitamente al contratto di conto
corrente, la disciplina si applica alle sole
modifiche aventi ad oggetto le condizioni

relative ai servizi di pagamento.

Non pare dubbio quindi che per i servizi
di pagamento sia possibile procedere alla
modifica unilaterale del contratto, purché
cio sia previsto nel contratto quadro, nei
termini e con la modalita di cui all’art. 126-
sexies del T.U.B., cosi come disciplinati
dalle Disposizioni di trasparenza della

Banca d’Ttalia.

Nel caso di specie non risulta versata in atti
copia del contratto tra le parti, ma ¢
pacifica tra le stesse (in quanto non
contestata) astratta possibilita
dellintermediario di  dare luogo a
modifiche unilaterali ex art. 126-sexies del

T.U.B..

L’intermediario resistente produce copia
dell’estratto conto al 30.9.2017 cui é
allegata la Comunicazione ad oggetto
“Nuova tipologia di bonifico: Bonifico

Istantaneo (SCT Inst).

Proposta di modifica unilaterale del
contratto di conto corrente in euro”. La
comunicazione precisa che dal 21

novembre 2017 sara disponibile il

2 <c
b

“Bonifico istantaneo”, “un nuovo tipo di
bonifico” che permette il trasferimento
immediato di denaro (in euro in area
SEPA) tra conti abilitati al servizio aperti
presso banche aderenti allo schema SEPA
Instant Credit Transfer, disponibile 24 ore

su 24, 7 giorni su 7, per 'importo massimo

(al momento) di € 15.000,00.

Viene precisato che ‘“Tinvio del denaro
sara immediato e, di conseguenza, non

potra essere revocato”.

Segue nella Comunicazione la proposta
unilaterale di modifica in questione che
reca in modo evidenziato la formula
“Proposta di modifica unilaterale di conto
corrente in euro e costi del bonifico
istantaneo”, a causa dell’aggiunta del
bonifico istantaneo ai servizi gia
disponibili sul conto del cliente, con
effetto in termini di modifica contrattuale
dal 21 novembre 2017, con applicazione
fino al 31.3.2018 del costo previsto
contrattualmente per il bonifico in euro
verso UE e Italia disposto tramite internet
banking, phone banking e in filiale, e
maggiorazione del suddetto costo, a

partire dal 1.4.2018, dello 0,04 per mille
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dell'importo del bonifico istantaneo con
un minimo di € 0,60 euro e un massimo di

€ 20,00.

E precisato che se il cliente non intende
accettare la proposta di modifica ha diritto
di recedere senza spese dal contratto del
suo conto entro i 31.3.2018 e che
trascorso tale termine la modifica si

intendera approvata.

1l ricorrente contesta le modalita con cui é
stato introdotto il bonifico istantaneo
come servizio aggiuntivo, affermando di
aver appreso dell'introduzione di tale
servizio soltanto dal riscontro al reclamo,
del 12 giugno 2020, con cui 'intermediario
resistente ha riferito che tale servizio é
stato  introdotto  tramite  modifica
unilaterale delle condizioni ex art. 126-
sexies del T.U.B., con PMUC allegata
all’estratto conto del 30.9.2017.

Evidenza che, contrariamente a quanto
previsto dalla normativa di settore e dalla

giurisprudenza ABF:

- lintermediario non ha allegato prova
dell’effettiva ricezione della
comunicazione contenente la proposta di

modifica;

- Pintroduzione del bonifico istantaneo ha

radicalmente ~ modificato  Tequilibrio

contrattuale, snaturando lidentita del

rapporto in essere, che non prevedeva un
servizio di pagamento istantaneo e
irrevocabile, laddove la Circolare del
Ministero dello Sviluppo Economico del
21.2.2007 n. 5574 ha chiarito (con
riferimento all’art.118 del T.U.B.) che le
modifiche disciplinate da tale articolo
riguardano soltanto le fattispecie di
variazione del contratto, ma non possono
comportare l'introduzione di clausole ex

novo,

- Pintermediario non ha fornito elementi
circa il giustificato motivo sottostante alla

modifica.

Cio posto, va premesso che con Ia
decisione n. 26498 del 12 dicembre 2018 il
Collegio di coordinamento ha precisato
che “secondo un orientamento ormai
consolidato, lo ius variandi riconosciuto
agli intermediari — seppure la relativa
comunicazione debba riportare la dicitura
“proposta di modifica unilaterale del
contratto” ... — ¢, a tutti gli effetti, un
diritto potestativo, che attribuisce il potere
di modificare la sfera giuridica dell’altra
parte, indipendentemente
dall’accettazione o del rifiuto di
quest’ultima. Gli effetti sono
risolutivamente condizionati all’esercizio
del recesso, potere riconosciuto in capo al

cliente che subisca la modifica, in senso a
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sé sfavorevole, delle condizioni

contrattuali.”

II Collegio ha quindi evidenziato che “...
lo ius variandi, ai sensi dell’art. 118 T.U.B.,
rappresenta un’eccezione alla regola
(generale) dellimmodificabilita ~ del
contratto in assenza del consenso di tutte
le parti, soprattutto se configurato come
un diritto  potestativo, notoriamente
eccezione legale al principio generale di

intangibilita della sfera giuridica altrui.”

Seppur riferite allo ius variandi di cui
all’art. 118 del T.U.B. le suddette
considerazioni possono pacificamente
estendersi allo ius variandi di cui all’art.
126-sexies del T.U.B., senza peraltro
sottacere, che la disciplina dell’istituto, pur
presentando ampi tratti comuni in
entrambe le ipotesi normative, non ¢ priva
tuttavia di alcuni profili distintivi (ad
esempio la necessita di un giustificato
motivo ¢ riferita ai soli contratti relativi a
servizi di pagamento stipulati con i
consumatori, anziché con la generalita

della clientela).

Resta comunque fermo che, vista la natura
eccezionale dello ius variandi, la relativa

disciplina va letta con particolare rigore.

Cio posto, deve preliminarmente rilevarsi

che la proposta di modifica in questione

solleva qualche perplessita in merito al
rispetto del preavviso minimo di due mesi
sulla data indicata per la relativa
applicazione, essendo la stessa allegata
all’estratto del conto corrente al 30
settembre 2017 ed essendo indicato il 21
novembre 2017 quale data di disponibilita
della modalita di pagamento e di efficacia
della modifica contrattuale ad oggetto i

relativi costl.

Peraltro la comunicazione precisa che il
conto corrente del cliente “‘sara
automaticamente abilitato da subito alla
ricezione del bonifico istantaneo”, mentre
sara comunicata ’attivazione del “servizio
per I'invio di denaro sul sito della banca”.
La modifica contrattuale, relativa ai costi
del bonifico istantaneo, ancorché abbia
formalmente effetto dal 21 novembre
2017, ¢ in concreto operativa dal 1.4.2018.
Il cliente pud comunque recedere dal

contratto entro il 31.3.2018.

11 ricorrente eccepisce che l'intermediario
resistente non ha fornito prova né
dell’invio né tantomeno della ricezione
della comunicazione relativa alla proposta
di modifica, di cui ha appreso solo in
occasione del riscontro al treclamo

propedeutico al presente ticorso.

Il Collegio remittente rileva una diversita

di orientamento sul tema.
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Evidenzia come varie decisioni dei Collegi
territoriali hanno ritenuto che, in assenza
di prova, gravante sull’intermediario, circa
I'invio e la ricezione di una proposta di
modifica unilaterale del contratto, la
proposta deve ritenersi illegittima e quindi
inefficace. Ne deriva la responsabilita
dellintermediario per lesecuzione di
ordini di pagamento poste in essere
secondo modalita che non siano
concordate in sede contrattuale, ai sensi
dell’art. 5, comma 1, del D.Lgs. 27 gennaio
2010, n. 11 (cita Collegio di Bologna,
decisione n. 26782/2019), quali devono
ritenersi quelle introdotte tramite modifica
unilaterale in relazione alla quale
I'intermediario ometta “di provare non
solo I'invio ma anche I'avvenuta ricezione
della PMUC da parte del cliente” (cita
Collegio di coordinamento, decisioni n.
26498/2018 e n. 1889/2016; Collegio di
Milano, decisione n. 2670/2018; Collegio
di Napoli, decisione n. 2333/2018;
Collegio di Palermo, decisione 2393/2018;
Collegio di  Roma, decisione n.

7291/2018).

Peraltro altre decisioni dei Collegi, rileva il
Collegio  remittente, non sembrano
sottendere  la  necessita che la
comunicazione di modifica unilaterale

debba  considerarsi  atto  recettizio,

concludendo che “poiché non risulta dalla
documentazione prodotta e da quanto
rappresentato che la ricorrente abbia
manifestato la propria volonta di recedere
dal contratto (altrimenti non sarebbe sorta
la presente controversia), la doglianza della
parte attrice ¢ palesemente priva di
qualsiasi fondamento, giacché la modifica
unilaterale ha avuto luogo ai sensi della
normativa in materia, essendo quindi
pienamente efficace (Collegio di Milano,

decisione n. 16549/2019).

Cita inoltre la decisione n. 7288/2021 del
Collegio di Milano, peraltro in una vicenda
in cui “lintermediario ha documentato in
modo adeguato la pattuizione del

(13

servizio”, per la quale “ ... l'utilizzo del
bonifico istantaneo entro un certo limite
monetario ¢ ormai diffuso presso tutte le
banche, per cui 'eventuale esercizio del
diritto di recesso del cliente a fronte della

proposta di introduzione del servizio

risulta poco plausibile”.

Rileva inoltre il Collegio remittente che,
analogamente, la caratteristica particolare
del “bonifico istantaneo” e la sua
introduzione con modifica unilaterale del
contratto non assumono alcuna rilevanza
nella decisione del Collegio di Milano n.
21482/2019 a fronte dell’accertamento

che 1 comportamento della parte

10
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ricorrente “e¢ stato connotato da grave
superficialita, qualificabile alla stregua

della colpa grave”.

Infine richiama la decisione del Collegio di
Roma n. 396/2020, che, con riferimento
all’introduzione del bonifico istantaneo,
afferma, seppure in via incidentale, che si
tratta di “introduzione di un’ulteriore
opzione in ordine al servizio di pagamento
tramite bonifico” che in quanto tale
“rappresenta una modifica migliorativa
per il cliente”; con il che lasciando cadere
ogni rilevanza in merito alla
comunicazione e all’accettazione di tale
Pattenzione

modifica e  ponendo

esclusivamente al comportamento

dell’utente.

Cio posto, puo osservarsi preliminarmente
che non pare dubbio che la comunicazione
che lintermediario ¢ tenuto ad effettuare
in relazione alle proposte di modifica
unilaterale del contratto si configura come
un atto recettizio che, in quanto tale,
produce effetti (solo) nel momento in cui
perviene “a conoscenza’” della persona alla
quale ¢ destinato (art. 1334 c.c.);
conoscenza che ¢ da presumersi realizzata
nel momento in cui tale atto sia giunto
all'indirizzo del destinatario (art. 1335
c.c), o comunque nella sua sfera di

dominio e di controllo.

Puo in materia richiamarsi quanto
affermato dal Collegio di coordinamento
con la decisione n. 3089/2012, seppur con
riferimento a comunicazione relativa a
diversa fattispecie, e cio¢ che “la
comunicazione de quo rientra nel
novero delle dichiarazioni recettizie ed i
mezzi di comunicazione, pur nel silenzio
della legge speciale, sono governati dai
principi generali del codice civile in
materia di atti recettizi (art. 1334 ¢ 1335
c.c.) 1 quali, debitamente sviluppati dalla
nomofilachia della Corte di legittimita,
prevedono un delicato quanto collaudato
equilibrio tra I'imposizione dell’onere di
provare che la comunicazione sia stata
ricevuta in capo al mittente e I'esigenza di
non imporre oneri di impossibile
assolvimento e percio temperano tale
onere mediante una serie di presunzioni
semplici, tra le quali perd non puo
rientrare la asserzione di aver rinviato la
comunicazione dovuta mediante posta
ordinaria  perché tale forma di
comunicazione non lascia di sé alcuna

traccia documentabile”.

Pertanto, qualora il cliente contesti, come
nel caso di specie, 'avvenuta ricezione
della proposta di variazione unilaterale del
contratto inviata dall’intermediario ¢ onere

di quest’ultimo provare, se del caso anche

11
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attraverso presunzioni ai sensi dell’art.
2729 c.c., lavvenuta ricezione della
relativa comunicazione da parte del

cliente.

Nel presente procedimento,
I'intermediario resistente si ¢ limitato a
depositare  copia comunicazione in
questione, ma non ha dato la prova che
essa sia giunta all'indirizzo del ricorrente
ovvero che quest’ultimo ne sia comunque

venuto a conoscenza. N¢é tali fatti sono in

alcun modo presumibili.

Non puo infatti ritenersi applicabile al
caso di specie quanto deciso dal Collegio
di coordinamento con la decisione n.
8226/2015 la quale ha ritenuto di poter
inferire il consenso alla modifica proposta,
ai sensi dell’art. 1327 c.c, sulla base della
ricezione per un tempo prolungato degli
estratti conto, poiché nel caso esaminato
nella suddetta decisione la commissione
introdotta tramite PMUC era stata
regolarmente addebitata e contabilizzata
negli estratti conto senza che parte
ricorrente muovesse rilievi di sorta, non
risultando invece nel caso di specie che il
cliente si sia comunque avvalso della
modalita di pagamento tramite bonifico
istantaneo, in entrata O In  uscita,
anteriormente all’epoca degli eventi in

contestazione.

N¢é invero puo presumersi, come sembra
emergere da alcune decisioni dei Collegi
territoriali (ad esempio Collegio di Milano
decisione n. 16549/2019), il consenso di
parte ricorrente alle modifiche proposte
dalla semplice circostanza che lo stesso
non abbia esercitato il recesso dal
contratto, considerato che parte ricorrente
ignorava che fosse stata attivata la
modalita di pagamento tramite bonifico
istantaneo e quindi non aveva motivo di
recedere dal contratto in ragione di una
modifica dello stesso di cui non era

consapevole.

Non pare inoltre condivisibile I'assunto
che ‘“Teventuale esercizio del diritto di
recesso del cliente a fronte della proposta
di introduzione del servizio risulta poco

(13

plausibile” considerato che “... I'utilizzo
del bonifico istantaneo entro un certo
limite monetario ¢ ormai diffuso presso
tutte le banche” considerato che tale
modalita di pagamento, certamente nel
novembre 2017, ma anche
successivamente, non puo  ritenersi
presente a livello pervasivo a livello di
sistema  degli  intermediari, come
evidenziato dalla Commissione UE con la

Comunicazione del 24.9.2020
[COM(2020)592], di cui piu oltre.
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Infine il carattere “migliorativo” della
proposta puo rilevare, ove sussistente, ai
fini della valutazione sostanziale dei
relativi contenuti e del riflesso degli stessi
ai fini del rispetto della normativa in tema
di PMUC, ma non incide sull’esigenza che
la proposta sia comunque ricevuta da chi

ne ¢ destinatario.

La proposta di modifica unilaterale del
contratto relativo ai servizi di pagamento
in questione deve ritenersi pertanto

inefficace nei confronti del ricorrente.

Al sensi dell’articolo 5 (Consenso e revoca
del consenso) del D.Lgs. 27 gennaio 2010,
n. 11 e successive modificazioni “1. 1l
consenso del pagatore ¢ un elemento
necessario per la corretta esecuzione di
un'operazione di pagamento. In assenza
del consenso, un'operazione di pagamento
non puo considerarsi autorizzata. 2. Il
consenso ad eseguire un'operazione di
pagamento o una serie di operazioni di
pagamento ¢ prestato nella forma e
secondo la procedura concordata nel
contratto quadro o nel contratto relativo a

singole operazioni di pagamento”.

Nel caso di specie lintermediario
resistente ha eseguito un ordine di
pagamento (bonifico istantaneo) secondo
modalita non concordate in sede

contrattuale e quindi non autorizzato.

L’importo di tale operazione deve essere
rimborsato al ricorrente, ai sensi dell’art.
11 del D.Lgs. n. 11/2010 e successive

modificazioni.

Restano quindi assorbite le questioni
inerenti alla corretta autenticazione,
contabilizzazione e registrazione
dell’operazione in questione e dei profili di
responsabilita eventualmente ascrivibili al

ricorrente o all’intermediario in funzione

della dinamica di tale operazione.

Cio posto il Collegio ritiene che, benché
I'esame delle ulteriori questioni poste
dall’ordinanza di rimessione non sia
funzionale alla decisione della presente
controversia, ne sia opportuna la
trattazione vista la rilevanza delle stesse e i

contrasti registrati fra Collegi al riguardo.

Sembra opportuno premettere alcuni
cenni sul contesto operativo e istituzionale

in cui si inserisce il bonifico istantaneo.

Tale modalita di pagamento, che consente
I'accredito in tempo reale sul conto del
beneficiario secondo lo schema SEPA
Instant Credit Transfers (SCT Inst), ¢ stata
introdotta nel novembre 2017 e coinvolge
un ampio numero di prestatori di servizi di
che aderiscono

pagamento,

volontariamente allo schema.
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Tale modalita di pagamento ¢ fortemente
supportata dalle istituzioni europee che la
considerano un elemento chiave nello
sviluppo dell’efficienza e della
competitivita dei sistemi di pagamento a
livello dell’'Unione e nel quadro

internazionale, a vantaggio dei cittadini,

delle imprese e degli intermediari.

Gia con comunicazione del 5.12.2018
[COM(2018)796] “Per un rafforzamento
del ruolo internazionale dell’euro” la
Commissione Europea ha indicato di
sostenere “un sistema di pagamento
istantaneo pienamente integrato nell’'UE,
allo scopo di ridurre 1 rischi e le
vulnerabilita dei sistemi di pagamento al
dettaglio e di aumentare I'autonomia delle
attuali soluzioni di pagamento” e che, in
questo contesto, ‘“lintroduzione della
possibilita di pagamenti istantanei in euro
offre inoltre opportunita di sviluppo di
nuove soluzioni di pagamento al dettaglio
efficienti anche per le transazioni
transfrontaliere, che possono apportare
vantaggi ai cittadini, alle imprese e alle

banche d'Europa”.

Con la Comunicazione del 24.9.2020
[COM(2020)592] la Commissione ha
successivamente definito la strategia in
materia di pagamenti al dettaglio per I'UE,

fondata su “quattro pilastri chiave

strettamente interconnessi’: 1) soluzioni
di pagamento sempre piu digitali e
istantanee di portata paneuropea; 2)
mercati innovativi e competitivi dei
pagamenti al dettaglio; 3) sistemi di
pagamento al dettaglio efficienti e
interoperabili e altre infrastrutture di
sostegno; 4) pagamenti internazionali

efficienti, anche per le rimesse.

Quanto in particolare al primo pilastro
(Soluzioni di pagamento sempre piu
digitali e istantanee di  portata
paneuropea), la Commissione “vuole che 1
cittadini e le imprese in Europa possano
accedere a soluzioni di pagamento di

qualita elevata e possano farvi affidamento

per effettuare tutti i loro pagamenti ...”.

Ritiene che “considerato il potenziale
competitivo e innovativo dei pagamenti
istantanei, come riconosciuto nella sua
comunicazione del dicembre 2018, ... tali
soluzioni dovtrebbero basarsi in larga
misura su  sistemi di = pagamento

istantaneo’.

Nella prospettiva della Commissione i

pagamenti  istantanei  rappresentano
pertanto la  "nuova normalita" dei
pagamenti tramite bonifico, se non dei
pagamenti in generale; peraltro, essendo
tale soluzione operativa basata su uno

schema cui aderiscono volontariamente i
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PSP, la Commissione annuncia che
“valutera se tali numeri siano soddisfacenti
e, su tale base, decidera se ¢ opportuno
proporre una normativa che imponga
l'adesione dei prestatori di servizi di
pagamento allo schema SCT Inst entro la

fine del 2021”.

Nella Comunicazione del 24.9.2020 la
Commissione precisa peraltro di essere
consapevole che “La disponibilita quasi in
tempo reale dei fondi sul conto del
beneficiatio, combinata con l'irrevocabilita
dei pagamenti, puo avere implicazioni per
1 consumatori in caso, ad esempio, di
operazioni errate, frode, ecc.” e che “se
non  adeguatamente  individuati e
affrontati, tali rischi possono minare la
fiducia dei consumatori e  dei
commercianti che utilizzano pagamenti
istantanei, ostacolandone potenzialmente

la piena diffusione in veste di nuova

normalita”.

Parte ricorrente, come piu sopra rilevato,
contesta le modifiche unilateralmente
proposte dallintermediario  convenuto
osservando che le modifiche disciplinate
dal T.U.B. (nello specifico le modifiche
unilaterali di cui all’art. 118 del Testo
Unico), riguardano soltanto le fattispecie
di wvariazione del contratto, ma non

possono comportare lintroduzione di

clausole ex novo, come nel caso di specie.
Sostiene che l'introduzione del bonifico
istantaneo ha radicalmente modificato
Pequilibrio  contrattuale,  snaturando
Iidentita del rapporto, che non prevedeva
un servizio di pagamento, tramite

bonifico, istantaneo e irrevocabile.

II Collegio remittente registra al riguardo
la decisione del Collegio di Napoli n.
18857/2020 ove si sottolinea che il
servizio di bonifico istantaneo “per grado
e tipologia di rischi connessi all’utilizzo
puo verosimilmente ritenersi nuovo e
diverso rispetto a quelli precedentemente
offerti e che, soprattutto, puo
rappresentare per il cliente anche una
forma di aumento del “rischio” connesso
all’utilizzo dei servizi associati al conto,
data 'immediatezza del trasferimento e la

non revocabilita della disposizione”.

Rileva i Collegio remittente che tale
decisione sembra prospettare I'idea che, a
causa della particolare natura e della
rischiosita del servizio di “bonifico
istantaneo”, non sia possibile in assoluto
per lintermediario procedere con una
modifica unilaterale delle condizioni
contrattuali in quanto si tratterebbe di
fatto dell’introduzione di una previsione

nuova, come tale non consentita,
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richiedendo  Pesplicito  consenso  di

ambedue le parti.

Sul tema delle modifiche contrattuali
innovative ¢ intervenuta la surrichiamata
decisione del Collegio di coordinamento
n. 26498 del 12 dicembre 2018 la quale,
analizzando le disposizioni dell’art.118 del
T.U.B., richiama la Circolare del Ministero
dello Sviluppo Economico del 21/2/2007,
n. 5574, ove si precisa che “le “modifiche”
disciplinate dal nuovo art. 118 del TUB,
riguardando soltanto le fattispecie di
variazioni previste dal contratto, non
possono comportare lintroduzione di

clausole ex novo”.

Evidenzia  inoltre il  Collegio di
coordinamento che la Banca d’Italia ha
chiarito nel Disposizioni del 29.7.2009 in
tema di Trasparenza delle operazioni e dei
servizi degli intermediari finanziari che
“Le condizioni e i limiti alla facolta per
I'intermediario di modificare
unilateralmente le condizioni del contratto
sono disciplinate dall’art. 118 del T.U.
Secondo il Ministero dello sviluppo
economico le “modifiche” di cui all’art.
118 del T.U. riguardano soltanto le
fattispecie di variazioni previste dal
contratto, non possono comportare
I'introduzione di nuove clausole. [...]”

(Sezione IV, Comunicazioni alla clientela

- paragrafo 2, Variazioni contrattuali).

Conclude i Collegio di coordinamento
che, stante “il divieto di introduzione di
clausole nuove, nei casi in cul
I'intermediario invochi ’esercizio dello ius
variandi ex art. 118 del TUB e
formalmente dichiari di avere solo
modificato una clausola preesistente, viene
in rilievo la verifica dell’elemento di
“novita” in relazione alla modifica
apportata. A questo proposito, pare
corretto ritenere che non sia semplice
modifica lintroduzione ex novo di un
onere, un obbligo, una controprestazione
o qualsivoglia altro termine o condizione
(economica o normativa) nel contratto,
che non sia gia previsto nell’assetto
originario determinato dalle parti. Infatti,
tali variazioni si traducono nell’aggiunta di
nuovi costi, in quanto non si pongono
come mera modifica di oneri gia previsti
nel contratto e realizzano, cosi,
un’alterazione del sinallagma negoziale in

senso sfavorevole al cliente”.

In tema i Collegio remittente rileva
peraltro che l'art. 126-sexies, comma 1, del
T.U.B., a norma del quale “Ogni modifica
del contratto quadro o delle condizioni e
informazioni a esso relative [...] ¢
proposta dal prestatore dei servizi di

pagamento secondo le modalita stabilite
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dalla Banca d'Italia, con almeno due mesi
di anticipo rispetto alla data di
applicazione indicata nella proposta (“alla
data di applicazione prevista” nel testo
previgente)” presenta alcune differenze
rispetto all’art. 118 del T.U.B., il quale
regolamenta la “modifica unilaterale delle
condizioni  contrattuali”, poiché fa
esplicito  riferimento  oltre che alla
modifica delle “condizioni” a quella del
“contratto quadro”, con il che sembrando
ammettere anche l'introduzione di nuovi

servizi.

Lart. 1, lettera i), del D.Lgs. 11/2010
definisce come contratto quadro il
contratto che disciplina la  futura
esecuzione di operazioni di pagamento
singole e ricorrenti e che puo dettare gli
obblighi e le condizioni che le parti
devono rispettare per lapertura e la
gestione di un conto di pagamento. Tale
definizione ¢ ribadita nelle Disposizioni di

trasparenza (Sezione VI, paragrafo 2).

Si registrano in dottrina orientamenti
divergenti sull’ampiezza delle modifiche
contrattuali  afferenti 1  servizi di

pagamento, che possono essere introdotte

tramite PMUC.

Secondo alcuni autori il tenore letterale
della norma comunitaria (art. 44 della PSD

1 per quanto rileva nel caso di specie, e

cosi anche l'art. 54 della PSD 2) quanto
quella di recepimento nazionale induce a
ritenere ricompresi nella nozione di
modifica del contratto quadro non solo la
variazione delle condizioni che regolano i
servizi gia oggetto del contratto quadro e
la modifica delle relative informazioni che
sono state fornite in sede precontrattuale,
ma anche ampliamento del novero dei
servizi di  pagamento oggetto  del
contratto, cioé¢ linserzione di clausole
contrattuali del tutto nuove poiché volte a

disciplinare la prestazione di nuovi servizi.

Secondo altri autori prevalgono invece
esigenze di contiguita sistematica con lart.
118 del T.U.B. e quindi di coerenza con
lotientamento affermatosi
nellinterpretazione di tale previsione,
anche alla luce dei chiarimenti forniti dalla
Circolare ministeriale n. 5574/2007,
secondo cui lintroduzione di clausole
nuove ¢ precluso in sede di PMUC, non
essendo consentita in tale contesto la
modifica dell’originario assetto
contrattuale. Viene evidenziato inoltre il
tenore letterale dell’art. 126-sexies, e
invero delle norme comunitarie sopra
richiamate, perché nel primo comma di
tale articolo si fa riferimento “alle

modifiche del contratto quadro o delle

condizioni e delle informazioni ad esse
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relative” ai fini del necessario preavviso di
due mesi rispetto alla proposta di modifica
comunque formulata, mentre nel secondo,
che nella sostanza disciplina le proposte di
modifiche unilaterali, il riferimento &
unicamente alla “modifica delle condizioni

contrattuali”.

Peraltro nel caso di specie, come in una
pluralita di controversie in tema di ius
variandi, ¢ preliminare “la  verifica
dell’elemento di <novita> in relazione alla

modifica apportata”.

A livello normativo la definizione del
bonifico ¢ stata introdotta dal D.Lgs. 15
dicembre 2017 n. 218, ad integrazione
dell’art. 1 del D.Lgs 27 gennaio 2010 n. 11,
tramite 'inserimento della lettera “o-bis”.
Secondo la stessa si intende si intende per
bonifico: “l'accredito sul conto di
pagamento del beneficiario  tramite
un'operazione di pagamento o una serie di
operazioni di pagamento effettuate a
valere sul conto di pagamento del pagatore
ed eseguite dal prestatore di servizi di
pagamento di radicamento del conto del
pagatore, sulla base di wun'istruzione

impartita da quest'ultimo”.

Tale definizione, nella sua essenza di
operazione di  pagamento  tramite
trasferimento di denaro da un conto e

accredito sul conto del beneficiatio,

risponde ai connotati operativi  del
“bonifico”, quale servizio di pagamento,
anche  antecedentemente alla  sua

definizione normativa.

Non pare dubbio che i bonifico
istantaneo, al di la dei profili innovativi che
non possono non connotare ogni
modifica contrattuale, si iscriva comunque
nellambito di un servizio in essere
all’epoca della PMUC del caso di specie, e
cio¢ del servizio ad oggetto il “bonifico”, i
cul contenuti essenziali e caratterizzanti
sono quelli sopra richiamati e all'interno
dei quali listantaneita dell’accredito nel
conto del beneficiario (e la conseguente
irrevocabilita del pagamento)
rappresentano la naturale continuazione
ed evoluzione del processo  di
efficientamento avviato dalla PSD 1, in
termini di velocizzazione delle operazioni
e di contrazione e certezza dei tempi di

esecuzione.

La circostanza che nel caso di specie la
proposta di modifica unilaterale formulata
dall’intermediario indichi che il bonifico
istantaneo “‘si aggiunge ai servizi di
pagamentodisponibili sul contratto di
conto corrente” risponde a esigenze di
incisivita comunicazionale. Nella stessa
comunicazione il bonifico istantaneo é

presentato come
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una “nuova tipologia di bonifico”,
allinterno quindi di tale servizio di

pagamento.

Deve pertanto ritenersi che la modifica ex
art. 126-sexies riguardante i bonifico
istantaneo sia volta, piuttosto che a
introdurre un nuovo “servizio”, a regolare
diversamente le modalita di esecuzione di
un’operazione  di  pagamento  gia
contemplata  nel  contratto quadro,

stabilendone condizioni e termini.

Quanto all’eventuale alterazione del
sinallagma contrattuale, eccepita da parte
ricorrente, non sembra che di per sé la
modalita di pagamento tramite bonifico
istantaneo possa incidere radicalmente
sull’assetto degli interessi definito fra le
parti nell’ambito della prestazione del
servizio di pagamento tramite “bonifico”
e tantomeno della prestazione della
gamma dei servizi di pagamento
ordinariamente concordati fra prestatore
del servizio e utente. Una piu puntuale
valutazione non ¢ peraltro possibile nel
caso di specie, non avendo parte ricorrente

prodotto il contratto quadro in questione.

Se quindi puo sostenersi che il bonifico
istantaneo puo essere introdotto tramite
PMUC, va rammentato che il ricorrente

eccepisce che lintermediario non ha

fornito elementi circa il giustificato motivo

sottostante alla modifica in questione.

Si osserva al riguardo che, ai sensi del
comma 5 dell’art. 126-sexies del T.U.B.,
vigente ratione temporis, “Restano ferme,
in quanto compatibili, le disposizioni di cui
all’articolo 33, commi 3 e 4, del decreto

legislativo 6 settembre 2005, n.206”.

L’art. 33 del Codice del consumo dispone,
per quanto rileva in questa sede, che si
presumono vessatorie, fino a prova
contraria, “le clausole che hanno per
oggetto, o per effetto, di consentire al
professionista di modificare
unilateralmente le clausole del contratto,
ovvero le caratteristiche del prodotto o del
servizio da fornire, senza un giustificato

motivo indicato nel contratto stesso’

(comma 2, lettera m).

Le disposizioni dell’art. 33 richiamate dal
comma 5 dell’art. 126-sexies del T.U.B.
dispongono, in deroga a quanto previsto
dall’art. 33, comma 2, lettera m), che “se il
contratto ha ad oggetto la prestazione di
servizi finanziari a tempo indeterminato, il
professionista puo “modificare, qualora
sussista un giustificato motivo, le
condizioni del contratto, preavvisando
entro un termine congruo il consumatore,
che ha diritto di recedere dal contratto

(comma 3, lettera b)” (nonché ai sensi del
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comma 4, che “se il contratto ha ad
oggetto la prestazione di servizi finanziari
i1 professionista ~ puo  modificare,
sempreché vi sia un giustificato motivo ...,
il tasso di interesse o I'importo di
qualunque altro onere relativo alla
prestazione finanziaria originariamente
convenuti, dandone immediata
comunicazione al  consumatore il

consumatore che ha diritto di recedere dal

contratto”).

A seguito delle modifiche introdotte dal
D.Lgs. 218/2017, il comma 5 dell’art. 126-
sexies ¢ stato abrogato e sostituito dal
comma 4-bis che recita “Se il cliente € un
consumatore, i contratto quadro o le
condizioni e informazioni a esso trelative
fornite all’utilizzatore ai sensi dell’articolo
126-quater, comma 1, lettera a), possono
essere modificate se sussiste un giustificato

motivo™.

Come noto, la previsione del previgente
comma 5 ha sollevato un intenso dibattito
dottrinale in merito all’esatta portata della
disposizione che il legislatore ha inteso di
fatto sostituire con lintroduzione del
comma 4-bis dell’art. 126-sexies del

T.U.B..

E stato rilevato in particolare, quanto
all’ambito di applicazione soggettivo, che

il richiamo alle norme del Codice del

consumo, in quanto applicabili solo a
consumatori persone fisiche, disattende
I'obiettivo di equiparazione fra contraenti
deboli, consumatori e microimprese,
prevista dalla PSD 1 come facolta degli
Stati membri in sede di recepimento (ex
art. 30, comma 2, della direttiva) cui si ¢
ampiamente ispirato il legislatore italiano.
Quanto ai profili oggettivi ¢ stato
osservato che le norme del Codice del
consumo hanno ad oggetto il “contratto di
prestazione dei servizi finanziari” e che
“allinterno del quale, vista la peculiare
disciplina dettata dalla PSD, risultava
difficile ricomprendere il contratto quadro

di servizi di pagamento”.

Sembrano comunque convincenti,
nell’ottica di un’interpretazione finalistica
del previgente comma 5 dell’art. 1206-
sexies, le motivazioni addotte dalla
relazione illustrativa del D.Lgs. 11/2010.
Tale relazione, dopo aver rilevato che
rispetto al Codice del consumo, ove sono
recepite le norme comunitarie in tema di
clausole vessatorie, la PSD 1 accorda al
cliente minoti tutele in materia, dichiara di
ritenere applicabili ai servizi di pagamento
le norme di fonte comunitaria contenute
nel Codice del consumo, prevedendo che

tali norme, ove il cliente sia un

consumatore, prevalgano su  quelle
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contenute nella PSD 1 in ragione della loro
specialita per quanto attiene alla natura del

cliente.

In questo contesto le modifiche introdotte
dal D.Lgs. 218/2017 all’art. 126-sexies del
T.U.B. attraverso la soppressione del
comma 5 ¢ lintroduzione del comma 4-
bis, non hanno quindi carattere
innovativo, rappresentando invece la
conferma della necessita di un giustificato
motivo alla base delle modifiche unilaterali
del contratto quadro e delle condizioni dei
servizi di pagamento, a chiarimento di una

previsione gia precedentemente in essere.

Del resto la direttiva (UE) 2015/2366
(PSD 2) auspica (Considerando n. 63) che
“Al fine di garantire un livello elevato di
protezione dei consumatori gli Stati
membri dovrebbero poter mantenere o
introdurre, nell’interesse del consumatote,
restrizioni o divieti relativamente a
modifiche unilaterali delle condizioni di un
contratto quadro, ad esempio nel caso in

cui la modifica non sia giustificata”.

Cio posto si rieva che i Collegio
remittente osserva come nel caso in esame
appaia  proposta come “giustificato
motivo” la mera “qualita” del nuovo
servizio reso disponibile, data dal fatto che

c . . . .
permette “un trasferimento immediato di

denaro”, in quanto tale

“migliorativa del servizio offerto” (cita
Collegio di Roma, decisione n. 396,/2020)
e, di conseguenza, di per sé idonea a

costituire il fondamento della modifica.

Evidenzia che, cosi ragionando, la

b
specifica e maggiore rischiosita insita nel
nuovo servizio non trovino alcun

riconoscimento né evidenza.

Peraltro il Collegio remittente rileva altresi
che la categoria del “giustificato motivo”
come presupposto di uno ius variandi
“finalizzato a garantire la permanenza
dell’equilibrio sinallagmatico” appaia di
piu semplice individuazione qualora le
modifiche proposte si limitino a riguardare
clausole di tipo economico, mentre risulta
piu complessa nel caso in esame, dove non
¢ lequilibrio economico delle prestazioni
tra le parti che venga di per sé modificato,
ma ¢ lequilibrio complessivo ad essere
modificato, anche sotto il profilo delle
modalita  dispositive,  venendo  di
conseguenza il cliente esposto ad un
rischio maggiore rispetto a quello

inizialmente concordato di perdita del

proptio denaro.

Conclude che se nel rapporto con la banca
si cerca sicurezza quanto alla custodia dei
fondi depositati, la modifica delle
condizioni di operativita con incremento

del rischio di perdita del proprio risparmio
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— bene costituzionalmente tutelato (art. 47

della Costituzione)

- non ¢ semplicemente un incondizionato

plus offerto sul piano della qualita.

Con la decisione n. 26498/2018 il Collegio
di coordinamento si ¢ specificatamente
occupato della rilevanza, quale giustificato
motivo, dell'innovazione legislativa, tema
che di per sé esula dalla presente
controversia, considerato che, come sopra
evidenziato, lintroduzione del bonifico
istantaneo si pone, quantomeno allo stato
e certamente si poneva nel novembre
2017, nellambito di un’iniziativa di
“benedetta”  dalle

settore,  seppur

istituzioni comunitarie.

Nella suddetta decisione il Collegio di
coordinamento  ha  preliminarmente
evidenziato che “la  coerenza tra
I'accadimento posto a fondamento del
giustificato motivo e la variazione
contrattuale ~ proposta, nonché Ia
trasparente illustrazione di cio alla clientela
rappresentano presupposti necessari e
irrinunciabili  per poter affermare il

legittimo esercizio dello ius variandi”.

Nel corso del tempo i Collegio di
coordinamento ha sottolineato che
I'illustrazione del giustificato motivo deve

essere chiara e coerente, nonché espressa

in termini facilmente comprensibili alla
generalita della clientela, in modo da
consentirle di esercitare consapevolmente
il diritto di recesso; che il riferimento al
requisito dei giustificati motivi non puo
essere  limitato alla loro effettiva
sussistenza; che I'indicazione delle ragioni
che hanno determinato le modifiche
prospettate, seppur sintetica, deve essere
in ogni caso idonea a consentire al cliente

una verifica in termini di congruita.

E  indubbio quindi che dalla
comunicazione del giustificato motivo alla
base della proposta di modifica unilaterale,
nell’art. 118 del T.U.B. cosi come nell’art.
126-sexies del T.U.B., il cliente che ne ¢
destinatario, il consumatore nel caso dei
servizi di pagamento, deve disporre degli
elementi necessari per procedere alla
valutazione di congruita e di coerenza fra
I'accadimento posto a fondamento del
giustificato  motivo e la variazione
contrattuale proposta in un contesto di
trasparenza informativa in modo tale che,
valutati oltreché 1 profili attinenti ai
costi/benefici, anche quelli relativi ai rischi
per la clientela derivanti dalla variazione
contrattuale, possa pervenire a una
consapevole e informata decisione in
merito al mantenimento della propria

posizione contrattuale, come modificata a
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seguito della proposta ricevuta, ovvero al

recesso dalla stessa.

Nel caso di specie la proposta di modifica
unilaterale formulata dall’intermediario
indica, che il bonifico istantaneo si
aggiunge ai  servizi di  pagamento
disponibili sul contratto di conto
corrente” (con effetto dal 21 novembre
2017) e che dal 31.3.2018, viene applicata,
per la disposizione di tale bonifico, una
maggiorazione, rispetto al costo del
bonifico ordinario, dello 0,04 per mille
dell'importo del bonifico istantaneo con

un minimo di € 0,60% e un massimo di €

20,00.

Nella comunicazione ¢ precisato che
“Pinvio di denaro” tramite bonifico
) o .. ) )
istantaneo sara  immediato e, di

conseguenza, Non potra essere revocato”.

In questo contesto la valutazione della
proposta di modifica unilaterale di specie
come “migliorativa” o “favorevole”
risulta, quantomeno nella logica della
regolamentazione in materia, eccessiva,
poiché all'indubbia accresciuta “qualita”
della modalita di pagamento resa
disponibile sono associati maggiori rischi

per il cliente.

Al fini della sussistenza del “giustificato

motivo” va comunque rilevato che nella

comunicazione al cliente € correttamente
fornita un’informazione completa, seppur
succinta, delle caratteristiche della
modalita di pagamento e delle motivazioni
che sono alla base della relativa

introduzione.

Dalla evidenziazione della irrevocabilita
del bonifico istantaneo il cliente puo
agevolmente trarre la sussistenza di
maggiori rischi associati a tale modalita di
pagamento, rispetto al bonifico ordinario,
a fronte della sua maggiore efficienza e
reagire consapevolmente alle modifiche

contrattuali che ne sono il portato.

Conclusivamente, rammentato che il
presente  ricorso ¢ meritevole  di
accoglimento per i motivi piu sopra
esposti, si enunciano 1 seguenti principi di

diritto:

“Le modifiche introdotte dal D.Lgs.
218/2017 all’art. 126-sexies del T.U.B.
attraverso la soppressione del previgente
comma 5 e l'introduzione del comma 4-
bis, non hanno carattere innovativo,
poiché ribadiscono la necessita di un
giustificato motivo alla base delle proposte
unilaterali di modifiche contrattuali
relative ai servizi di pagamento, ove il
cliente € un consumatore, a conferma della

previsione gia precedentemente in essere

in
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forza dell’abrogato comma 5.

La proposta al consumatore di
introduzione della modalita di pagamento
tramite bonifico istantaneo, ai sensi
dell’art.126-sexies, comma 4-bis, del
T.U.B., puo essere validamente formulata
se corredata da una informazione
completa e corretta delle relative

caratteristiche.

Tale non ¢ quella che si limiti a evidenziare
il costo del bonifico istantaneo, a
conferma implicita della nuova
opportunita offerta al destinatario, senza
indicazione della caratteristica della
irrevocabilita della operazione,
determinativa dell’aumento del rischio in

capo all’ordinante”.

PER QUESTI MOTIVI

Il Collegio, in accoglimento del ricorso,
dispone che l'intermediatio corrisponda
alla parte ricorrente la somma di euro

4.000,00.

Dispone, inoltre, ai sensi della vigente
normativa, che l'intermediario
corrisponda alla Banca d'Italia la somma di
Euro 200,00  (duecento/00)  quale
contributo alle spese della procedura e alla
parte ricorrente quella di Euro 20,00
(venti/00) quale rimborso della somma

versata alla presentazione del ricorso.
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Lo 7us variandi dell’art. 126-sexies TUB.

Nota a ABF, Collegio di Coordinamento, 25 giugno 2022, n. 15627.

SOMMARIO: 1. Il procedimento di modifica unilaterale dell’art. 126-sexzes TUB e il rapporto
con l'art. 118 TUB. — 2. La Decisione N. 15627 del 25 giugno 2021 del Collegio di
Coordinamento ABF. — 3. Considerazioni conclusive sulla Decisione. — 4. 1l requisito
dell’equilibrio sinallagmatico del contratto.

1. Il procedimento di modifica unilaterale dell’art. 126-sexies TUB e il rapporto

con ’art. 118 TUB.

Lart. 126-sexies (Modifica unilaterale delle condizioni) fa parte del corpo normativo
relativo ai servizi di pagamento presente nel Capo II-4zs, Titolo VI, del Testo Unico Bancario
(TUB), inserito dal D. Lgs 27 gennaio 2010, n. 11 in attuazione della Payment Service Directive
(PSD)". I’articolo ¢ stato oggetto di vatiazioni da parte del D. Lgs. 15 dicembre 2017, n. 2187,

in attuazione della Payment Service Directive 2 (PSD2)°.

L 11 Capo I1-bis ¢ stato inserito dall’art. 34, comma 1, lettera b), D. Lgs. 27 gennaio 2010, n. 11 “Attuazione
della direttiva 2007/64/CE, relativa ai servizi di pagamento nel mercato interno, recante modifica delle
direttive 97/7/CE, 2002/65/CE, 2005/60/CE, 2006/48/CE, e che abroga la direttiva 97/5/CE.”

2 Decreto legislativo 15 dicembre 2017, n. 218 “Recepimento della direttiva (UE) 2015/2366 relativa ai
servizi di pagamento nel mercato interno, che modifica le direttive
2002/65/CE, 2009/110/CE e 2013/36/UE ¢ il regolamento (UE)n. 1093/2010, e abroga la
direttiva 2007/64/CE, nonché adeguamento delle disposizioni interne al regolamento (UE) n.
751/2015 relativo alle commissioni interbancarie sulle operazioni di pagamento basate su carta.”

3 Per considerazioni generali su tale norma: M. DE POLI — Commento all art. 126-sexies, in Commentario
al Testo Unico delle Leggi in Materia Bancaria e Creditizia, diretto da Capriglione, Wolters Kluwer —
Cedam, 2018, tomo terzo, pag. 2269 e ss.
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Tale norma disciplina in modo autonomo il procedimento di modifica unilaterale relativo
al contratto quadro’, ai servizi di pagamento’ e alle operazioni di pagamento’, rispetto a

quanto previsto nell’art. 118 (Modifica unilaterale delle condizioni contrattuali) del TUB'.

In considerazione della diversa origine dell’art. 126-sexzes TUB, che deriva dall’attuazione
nell’ordinamento di norme comunitarie, rispetto all’art. 118 TUB che, invece, ha origine
domestica, si sono poste, e ancora si pongono, questioni di coordinamento, di confronto e
d’individuazione di analogie e di differenze, stante la specificita del primo rispetto al secondo,
che ¢ la norma di generale valenza per i contratti e i servizi bancari. Per I'ambito
d’applicazione dell’art. 126-sexzes e la correlazione con contratti cui si applica l'altra norma,
sono rilevanti le previsioni della Sezione VI delle “Disposizioni in materia di trasparenza delle
operazioni e dei servizi bancari e finanziari — Correttezza delle relazioni tra intermediari e

clienti”®,

Il confronto fra i presupposti sostanziali delle due norme di modifica unilaterale
(considerando le primarie del TUB e le relative disposizioni di trasparenza) ha dato origine a
un rilevante dibattito dottrinario e applicativo ancora in corso, come comprova la Decisione

in commento, al fine d’individuarne i tratti comuni e le differenze di disciplina.

4 La definizione di contratto quadro ¢ presente nell’art. 1 del D. Lgs 11/2010: “i) "contratto quadro”: il
contratto che disciplina la futura esecuzione di operazioni di pagamento singole e ricorrenti e che puo
dettare gli obblighi e le condizioni che le parti devono rispettare per I'apertura e la gestione di un conto di
pagamento”.

5 La definizione di servizi di pagamento ¢ presente nell’art. 1, lett. h-septies.1), del TUB.

® La definizione di operazione di pagamento ¢ presente nell’art. 1 del D. Lgs 11/2010: “c) "operazione di
pagamento": l'attivita, posta in essere dal pagatore o dal beneficiario, di versare, trasferire o prelevare
fondi, indipendentemente da eventuali obblighi sottostanti tra pagatore e beneficiario” .

" Per considerazioni generali su tale norma: SARTORI FILIPPO — Commento all’art. 118, in Commentario al
Testo Unico delle Leggi in Materia Bancaria e Creditizia, diretto da Capriglione, Wolters Kluwer — Cedam,
2018, tomo terzo, pag. 1894 e ss.; A. A. DOLMETTA e A. SCIARRONE ALIBRANDI — lus variandi bancario,
Quaderni di banca, borsa e titoli di credito 36/2012, Giuffre Editore; G. AMATO e G. BARONCHELLI - lus
variandi e giustificato motivo: un tentativo di definizione, Dirittobancario.it Approfondimenti, settembre
2019.

8 In particolare, & previsto al fine del coordinamento: “Nel caso di contratti quadro relativi a servizi di
pagamento conclusi unitamente al contratto di conto corrente, la disciplina prevista dal presente paragrafo
si applica alle sole modifiche aventi ad oggetto le condizioni relative al servizio di pagamento. Se la
struttura di prezzo non consente di identificare le componenti di costo riguardanti in modo specifico i
servizi di pagamento (ad esempio, nel caso di conti correnti c.d. “a pacchetto”), a tutte le modifiche si
applicano l'articolo 118 del T.U. e il paragrafo 2 della sezione IV.

Alle carte di credito si applica in ogni caso la disciplina prevista dall articolo 126-sexies del T.U. e quella
del presente paragrafo.”

26



Rivista di Diritto del Risparmio
Fascicolo 3/2022 - ISSN 2785-3004 - dirittodelrisparmio.it

In linea generale, 1 due procedimenti prevedono la medesima articolazione per: 7) I'invio

di una comunicazione qualificata come “proposta di modifica unilaterale”; 7) le modalita

d’inoltro della stessa (scritta o su supporto informatico), /) I'indicazione di un preavviso di

due mesi, 7) il diritto di recesso dal contratto esercitabile dal cliente, ») 'efficacia delle

modifiche proposte in difetto di esercizio di tale diritto. Altro ambito di uniformita, ¢ dato

dalla necessita che il contratto oggetto di modifica contenga la clausola che facoltizza

I'intermediario a dare ricorso al relativo procedimento, che, quindi, ¢ il primo presupposto

per lattivazione.

Le differenze di rilievo sono individuabili:

)

2)

3)

4)

5)

nel “giustificato motivo”, quale ulteriore presupposto legittimante la modifica, da
esplicare nella proposta al cliente, che deve sussistere sempre nel procedimento
ex art. 118, mentre in quello ex art. 126-sexzes rileva soltanto se questo ha qualifica
di consumatore;

per Papplicazione necessaria del procedimento ex art. 118 (per quanto previsto al
comma 3) soltanto in presenza di variazioni “sfavorevoli” per il cliente, mentre
nell’art. 126-sexies ¢ contemplato in riferimento a “ogni modifica”, senza
distinzione rispetto alla valenza (peggiorativa, migliorativa o neutra) della
modifica, salvo lo specifico riferimento (comma 3 di quest’ultimo) alle modifiche
dei tassi d’interesse e di cambio;

nell’estensione dell‘oggetto delle modifiche, cioe se il “concetto di modifica” ¢
riferibile soltanto alle “condizioni previste dal contratto”, cioe alle clausole gia
presenti nel contratto, come indicato nell’art. 118, oppure se possa consentire
anche l'inserimento di clausole o previsione originariamente non presenti come
lascia intendere art. 126-sexzes;

nella mancata previsione nell’art. 126-sexies del riferimento alla specifica
approvazione ex art. 1341 cod. civ., invece presente nell’art. 118;

nella distinzione nell’art. 118 fra contratti a tempo determinato o indeterminato,

con diversa disciplina, invece non contemplata nell’altra norma.

Al fine della valutazione delle differenze fra le due norme, occotrtre ricordare che i tratti

caratteristici del procedimento di modifica unilaterale si sono formati in riferimento all’art.

118 TUB, di generale applicazione ai prodotti e servizi bancari, la cui attuale formulazione ¢
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frutto di un articolato e progressivo processo legislativo di modifica, che, a partire dal testo
originario, si ¢ articolato nel D.L. 4 luglio 2006, n. 223, convertito in L. 4 agosto 2006, n.
248’ nel D. Lgs 13 agosto 2010, n. 141", fino in ultimo nel D.L. 13 maggio 2011, n. 70,

convettito in L. 12 luglio 2011, n. 106 (che ha introdotto il comma 2-bzs)"".

Per delineare i presupposti, le caratteristiche e i limiti del procedimento di modifica
unilaterale della norma di generale valenza per i prodotti e servizi bancari, oltre ai contributi
dottrinali, sono rilevanti, per 'importanza che sta assumendo questo strumento di ADR nel
sistema di gestione del contenzioso bancario, le interpretazioni che ne ha fatto 'Arbitro
Bancario e Finanziario (ABF), segnatamente con le decisioni del Collegio di Coordinamento

del 26 febbraio 2016, nn. 1889 e 1896 e del 12 dicembre 2018, n. 26498.
I’ABF in tali decisioni delinea il seguente quadro di riferimento sull’art. 118 TUB:

a) lo dus variandi, per orientamento consolidato, configura un diritto potestativo, che
attribuisce all'intermediario il potere di modificare i contenuti contrattuali,
indipendentemente dall’accettazione o dal rifiuto del cliente, ferma la facolta del
medesimo di recedere dal rapporto in presenza di variazione sfavorevole;

b) le modifiche unilaterali sono consentite soltanto se il contratto prevede apposita
clausola contrattuale, approvata specificamente dal cliente;

c) occorre la sussistenza del “giustificato motivo” a supporto della proposta di modifica
e la sua illustrazione deve risultare chiara, coerente ed espressa in termini
comprensibili alla generalita della clientela, poiché soltanto a fronte della
comprensione della ragione che giustifica la modifica, il cliente pud compiere una

scelta consapevole sull’eventuale esercizio del recesso'?;

% Decreto-Legge 4 luglio 2006, n. 223, convertito, con modificazioni, in Legge 4 agosto 2006, n.
248 “Disposizioni urgenti per il rilancio economico e sociale, per il contenimento e la razionalizzazione
della spesa pubblica, nonché interventi in materia di entrate e di contrasto all’evasione fiscale” (c.d.
“Bersani 2006”).

10 Decreto Legislativo 13 agosto 2010, n. 141 “Attuazione della direttiva 2008/48/CE relativa ai contratti
di credito ai consumatori, nonché modifiche del titolo VI del testo unico bancario (decreto legislativo n.
385 del 1993) in merito alla disciplina dei soggetti operanti nel settore finanziario, degli agenti in attivita
finanziaria e dei mediatori creditizi.”

1 Ulteriori modifiche sono state apportate: dalla Legge 24 dicembre 2007, n. 244, dal D.Lgs. 13 agosto
2010, n. 141 e dal D. Lgs. 14 dicembre 2010, n. 218.

12 ABF, Collegio di Coordinamento n. 26498 precisa: “La coerenza tra I’accadimento posto a fondamento
del giustificato motivo e la variazione contrattuale proposta, nonché la trasparente illustrazione di cio alla
clientela rappresentano presupposti necessari e irrinunciabili per poter affermare il legittimo esercizio
dello ius variandi ai sensi dell’art. 118 TUB.”
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d) con riferimento all’ambito di estensione dello zus variandi ¢ precisato che “non puo essere
utilizzato per introdurre nel regolamento negoziale previsioni nuove, ma solo per modificare
pattuizioni gia esistenti in modo da garantire la permanenzga dell'equilibrio sinallagmatico del
contratto’™;

e) con riferimento alla verifica dell’elemento di “novita” in relazione alla modifica
apporttata, ¢ stato precisato: “pare corretto ritenere che non sia semplice modifica l'introduzione
ex novo di un onere, un obbligo, una controprestazione o qualsivoglia altro termine o condizione
(economica o normativa) nel contratto, che non sia gia previsto nell assetto originario determinato
dalle parti. Infatti, tali variazion: si traducono nell aggiunta di nuovi costs, in quanto non si pongono
come mera modifica di oneri gid previsti nel contratto e realizzano, cosi, un’alterazione del sinallagma
negoziale in senso sfavorevole al cliente.”™*;

f) e ancora che la finalita dello ius variandi ¢ quella di “conservare I'equilibrio (sinallagmatico)
tra le singole prestazioni contrattuali, passando attraverso il mantenimento dell'equilibrio
sinallagmatico dell'intero complesso delle prestazioni contrattuali, tipologicamente simili, effettuate

9515

dall'imprenditore nei confronti di un numero indefinito di controparti”™.

Le suddette decisioni, nell’enunciare i criteri sopra ricordati, fanno consueto riferimento
alla Circolare del Ministero dello Sviluppo Economico del 21.2.2007 n. 5574, ricordando
come la stessa evidenzia che z) “le “modifiche” disciplinate dal nuovo art. 118 TUB, rignardando
soltanto le fattispecie di variazioni previste dal contratto, non possono comportare l'introduzione di clansole
ex novo”, e i) 1l glustificato motivo si configura in “eventi di comprovabile effetto sul rapporto
bancario”, nonché al Provvedimento di Banca d’Italia sulla Trasparenza delle operazioni e dei

servizi degli intermediari finanziari, ricordando che chiarisce: “Secondo il Ministero dello sviluppo

ABF, Collegio di Coordinamento n. 1896 precisa: “Il riferimento al requisito dei giustificati motivi non
puo essere limitato alla loro effettiva sussistenza, ma deve estendersi anche alla loro comunicazione. Infatti
e solo con la loro comunicazione al cliente che i “giustificati motivi” assolvono alla loro funzione di
mettere il cliente stesso in condizione di valutare se le ragioni addotte dalla banca siano non solo serie,
ma anche di carattere generale o particolare, posto che nel primo caso risulta probabilmente inutile
cercare sul mercato offerte alternative, mentre nel secondo caso é piu probabile I'opposto.” (Collegio
Milano, dec. n. 2434/2014).” E ancora: “La comunicazione ex art. 118 TUB non deve raggiungere un
livello di analiticita tale da abbracciare anche il profilo quantitativo, ma pud limitarsi ad una indicazione
delle ragioni che hanno determinato le modifiche prospettate, che, seppur sintetica, sia in ogni caso idonea
a consentire al cliente una verifica in termini di congruita.”

13 ABF, Collegio di Coordinamento n. 26498.

14 ABF, Collegio di Coordinamento n. 26498.

15 ABF, Collegio di Coordinamento n. 1889; principio confermato da ABF, Collegio di Coordinamento n.
26498.
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economico le “modifiche” di cui all’'articolo 118 del T.U., rignardando soltanto le fattispecie di variazione

previste dal contratto, non possono comportare introduzione di clansole nuove.”™® "',

Da ricordare che tale linea di interpretazione ha trovato attuazione a livello di norma
primaria con la variazione nell’art. 118 TUB dell’inciso « altre condizioni di contratto» con «le
altre condizioni previste dal contrattor, attuata con il D. Lgs. 13 agosto 2010, n. 141, che, al di la di

quanto si puo desumere dal contesto letterale, ¢ stata effettuata a questo fine'®.

Un’ultima considerazione d’inquadramento attiene all’osservazione dell’oggetto e della
funzione dei procedimenti di modifica unilaterale. Il contesto tipico di applicazione dello
stesso ¢ quello delle variazioni di condizioni economiche, che viene, generalmente, attivato
dopo che, situazioni esterne hanno inciso sull’originario sinallagma del rapporto contrattuale,

al fine di variarle in senso sfavorevole al cliente.

Al di la di questa situazione, che si puo definire “classica”, ¢ stato notato che “Vinstabilita
della normativa bancaria accentua l'uso strutturale dello ius variandi”, tanto che lo stesso € “Strumento
socialmente desiderabile, che evita i costi e disagi dell’adeguamento™. Infatti, vi sono stati molteplici
esempi di espresso ricorso da parte del legislatore al procedimento ex art. 118 per dare

attuazione e applicazione a novita normative®.

16 Sezione VI, Par. 2 Variazioni contrattuali.

7 La Banca d’Italia con Nota del 28 marzo 2017 riprende, fra ’altro, il concetto enunciato dal Ministero
dello sviluppo economico, per cui le modifiche unilaterali di cui all’art. 118 del TUB non possono
comportare I’introduzione di clausole nuove. La Nota fornisce agli intermediari ulteriori precisazioni, oltre
quelle gia date nel 2014, in materia di ius variandi, con particolare riferimento al requisito del “giustificato
motivo”, la cui verifica ¢ competenza dell’Autoritd Giudiziaria, mentre la Banca d’Italia puo indicare i
principi e i criteri a cui gli intermediari devono attenersi in materia di ius variandi e verificare che vengano
rispettati. Enuncia anche le situazioni in cui le modifiche unilaterali risultano in contrasto con condotte
trasparenti e corrette e impediscono al cliente di assumere scelte consapevoli.

18 |_egislatura 162, VI Commissione permanente, Resoconto sommario n. 182 del 21 luglio 2010, Parere
approvato dalla Commissione sull’atto del Governo n. 225: «/’espressione “condizioni previste dal
contratto” intende precisare meglio, in linea con i chiarimenti forniti dal Ministero dello Sviluppo
Economico (...) che le modifiche unilaterali ai sensi dell’art. 118 non possono comportare [’introduzione
di clausole ex novo, ma soltanto la variazione di condizioni gia contemplate nel contratto».

A. CENTINI: La disciplina delle modifiche unilaterali (ius variandi) nel Testo Unico Bancario dopo il d.lgs
n. 141 del 2010, in | Contratti 4/2011, p. 391.

9 In tal senso: F. SARTORI — Commento all’art. 118, op. cit., pag. 1896.

2 In tal senso, per esempio: I’art. 2-bis, comma 3, del Decreto-Legge 29 novembre 2008, n. 185, convertito
in Legge 28 gennaio 2009, n. 2. (Misure urgenti per il sostegno a famiglie, lavoro, occupazione e impresa
e per ridisegnare in funzione anti-crisi il quadro strategico nazionale); I’art. 27, comma 3, del Decreto-
Legge 24 gennaio 2012, n. 1, convertito in Legge 24 marzo 2012, n. 27 (Disposizioni urgenti per la
concorrenza, lo sviluppo delle infrastrutture e la competitivita).
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In altri contesti di adeguamento normativo, pur in difetto di norme di espresso rinvio
all’art. 118 e/o all’art. 126-sexies TUB, la modifica legislativa ¢ stata attuata sui rapporti
contrattuali sempre con lattivazione dei relativi procedimenti, poiché “arebbe, tuttavia,
riduttivo affermare che la sopravvenienza normativa possa costituire un ginstificato motivo ai sensi dell art.

118 TUB solo ove cio sia testualmente contemplato dal testo normativo™

. Con I'ulteriore precisazione:
“Infatti, bene possono aversi ipotesi in cui una novella normativa puo andare ad incidere — in modo
permanente, e non quale costo una tantum che ['intermediario debba sostenere per I'adegnamento normativo -
su un servigio offerto alla propria clientela. Cio potrebbe avvenire qualora vi fossero radicali cambiamenti
sulle modalita di svolgimento di un servizio — si pensi, ad esempio, al passaggio dal sistema “bonifici/ RID”
al sistema SEPA, con il venir meno della distinzgione tra pagamenti nagionali e pagamenti esteri, con una
gestione dei pagamenti su un'unica piattaforma e con caratteristiche tecniche comuni ed uniformazione dei
tempi di esecugione e dei costi — quando cio possa comportare un aggravio di costi ricorrenti (si badi, non una

tantum) per lintermediario che si trovi per questa ragione nella necessita di rivedere, al fine di mantenere

Poriginario equilibrio del sinallagma contrattuale, le condizioni contrattuali praticate alla propria clientela.”™.

St puo, inoltre, osservare, visionando le comunicazioni inviate nel tempo da vari
intermediari, la generale tendenza a ricorrere allo procedimento in parola anche in ipotesi
diverse da quelle sopra ricordate, ogni qual volta vi sia I’esigenza, per esempio, d’introdurre
nei contratti nuove funzionalita (es. nei servizi di pagamento: bonifico istantaneo e
operativita delle Third Party Provider), nuove metodologie (es. impiego delle firme elettroniche
nei rapporti bancari), aggiornamenti di regole particolari nella relazione con il cliente (es.
reclami), prodotti con nuove funzionalita per evoluzione tecnologica e di sicurezza (es. carte
di pagamento e sistemi di digital banking), come pure per esigenze funzionali d’allineamento
del contenuto contrattuale allo standard dell’intermediario incorporante in presenza di

operazioni di aggregazione.

Queste situazioni comprovano I'adozione sempre piu frequente del procedimento di

modifica unilaterale, al di fuori e oltre le situazioni “tradizionali”, per procedere a variazioni

2L ABF, Collegio di Coordinamento n. 26498.

22 ABF, Collegio di Coordinamento n. 26498. La motivazione precisa ulteriormente: “Va da sé che in altre
ipotesi la sopravvenienza normativa non potrebbe affatto costituire un giustificato motivo ai sensi dell’art.
118 TUB. Cosi, ad esempio, qualora il legislatore imponesse agli intermediari di dotare le proprie filiali
di vetri antiproiettile (al fine della salvaguardia di chi ivi sia presente), non vi sarebbe alcuno spazio
applicativo per lo ius variandi, posto che tale aggravio di costi rientra nel normale rischio di impresa
proprio dell attivita esercitata, rappresenta un esborso una tantum e non si pone in relazione alcuna con i
servizi prestati alla clientela.”
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dei documenti contrattuali, in considerazione della rilevanza funzionale che lo caratterizza, a
maggior ragione se in presenza di una molteplicita di rapporti, stante la concreta oggettiva
difficolta di fare ricorso a diverse soluzioni, quale la modifica in modalita bilaterale. In tali
casi, non ¢ agevole, ma neppure significativo, ricorrere alle qualificazioni tradizionali di
“favorevole” o “sfavorevole” per il cliente, poiché le modifiche riguardano contesti di servizi
facoltativi, di aggiornamenti di prodotto o altro, che configurano qualcosa di diverso rispetto
al contratto in essere, che se non connotati da valenza migliorativa, la presentano almeno

neutra.

2. La Decisione N. 15627 del 25 giugno 2021 del Collegio di Coordinamento ABF.

La Decisione N. 15627 (la “Decisione”)* ¢ il primo pronunciamento del Collegio di
Coordinamento ABF sul procedimento di modifica unilaterale dei servizi di pagamento e
offre spunti interessanti per valutare la linea interpretativa seguita nell’applicazione della

norma di riferimento e del rapporto con quella parallela di generale valenza.

La Decisione fa seguito alle decisioni del Collegio di Coordinamento ABF del 12 dicembre
2018, n. 26498 e del 26 febbraio 2016, nn. 1889 e 1896 , che hanno trattato le modifiche

unilaterali dell’art. 118 TUB, alle quali compie ampi richiami e rinvii.

La vicenda che forma oggetto di pronunciamento attiene alla responsabilita
dellintermediario per I’esecuzione fraudolenta di un’operazione di pagamento effettuata con
bonifico istantaneo, servizio introdotto tramite modifica unilaterale del contratto ex art. 126-
sexzes TUB. 11 Collegio rimettente, premesso che la controversia implica I’analisi della natura
e dei presupposti del procedimento di modifica unilaterale derivante da detta norma, rileva
la sussistenza di orientamenti difformi fra Collegi ordinari con riferimento: 7) alla prova della
ricezione della proposta, /) alle motivazioni che ne giustificano lintroduzione, 7z) alla
possibilita di ricorrere alla proposta di modifica unilaterale per modifiche contrattuali delle

specie, in considerazione della valenza innovativa del bonifico istantaneo.

Z Della Decisione da notizia il Conciliatore Bancario-Finanziario con Circolare del 28.7.2021, con nota di
redazione. Diritto Bancario — Bonifico istantaneo: ’ABF sull’introduzione tramite introduzione con
modifica unilaterale, 27.9.2021.
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LLa Decisione accoglie il ricorso per mancata prova della ricezione della comunicazione di
modifica unilaterale, ritenendola inefficace, con la conseguenza che l'ordine di bonifico
istantaneo impartito ¢ avvenuto secondo modalita non concordate in contratto e, quindi, non
autorizzate®. Secondo il Collegio tale valutazione & assorbente di ogni questione connessa
all’autenticazione e alla responsabilita ascrivibile al ricorrente (che pure appare configurabile
dalla descrizione del fatto, per essere stato vittima di azione di phishing e per aver tenuto

condotta che configura colpa grave)™.

La Decisione, peraltro, esamina anche le altre questioni di diritto formulate con
I'ordinanza di rimessione, pur se non decisive per la definizione del ricorso, in considerazione
della loro rilevanza e dei contrasti rilevati fra Collegi ordinari, con enunciazione di due
26

principi di diritto™. In particolare, tratta i seguenti argomenti:

a. lawvalenza di atto ricettizio della proposta di modifica unilaterale e la prova dell'invio;
b. le caratteristiche del bonifico istantaneo;
c. la valenza del procedimento di modifica unilaterale al fine dell'introduzione di

“nuove” clausole e i rapporti fra art. 126-sexzes e 'art. 118 TUB;

d. lavalenza del “giustificato motivo”;

24 In senso analogo: ABF, Collegio di Bologna, 11 novembre 2021, n. 23231.

% Sj osserva, incidentalmente, che la motivazione sul punto non appare del tutto convincente, poiché
sarebbe stato possibile argomentare almeno la corresponsabilita del cliente per aver posto in essere, in modo
reiterato, comportamenti in difetto di regole di normale prudenza, di fronte ad azioni di phishing, che lo
stesso ABF, in molte decisioni, ritiene integrino colpa grave. Per esempio, ABF, Collegio di Milano, 12
settembre 2019, n. 21482 rileva in presenza di bonifico istantaneo oggetto di azione fraudolenta:
“L’operazione fraudolenta ¢ stata invece resa possibile per avere la cliente fornito a terzi estranei i propri
codici identificativi dando credito, come dalla medesima ammesso, ad email e sms costituenti evidenti casi
di phishing e di SMShing, fenomeni sempre piu frequenti di truffe e, quindi, ormai facilmente conoscibili
mediante ['impiego di una media diligenza (cfr. Collegio di Coordinamento, decisione n. 3498/2012;
nonche, di recente, Collegio di Torino, decisione n. 5995/2019).”

26 Questi i principi di diritto:

“Le modifiche introdotte dal D. Lgs 218/2017 all’art. 126-sexies del T.U.B. attraverso la soppressione del
previgente comma 5 e l'introduzione del comma 4-bis, non hanno carattere innovativo, poiché ribadiscono
la necessita di un giustificato motivo alla base delle proposte unilaterali relative ai servizi di pagamento,
ove il cliente & un consumatore, a conferma della previsione gia precedentemente in essere in forza
dell’abrogato comma 5.

La proposta al consumatore di introduzione della modalita di pagamento tramite bonifico istantaneo, ai
sensi dell’art. 126-sexies, comma 4-bis, del T.U.B., pud essere validamente formulata se corredata da una
informazione completa e corretta delle caratteristiche.

Tale non & quella che si limiti a evidenziare il costo del bonifico istantaneo, a conferma implicita della
nuova opportunita offerta al destinatario, senza indicazione della caratteristica della irrevocabilita della
operazione, determinativa dell aumento del rischio in capo all ordinante.”
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e. la valenza della variazione intervenuta nell’art. 126-sexies con I'abrogazione del

comma 5 e l'introduzione del comma 4-bis.

a. La proposta di modifica unilaterale come atto ricettizio e la prova della conoscenza

Le argomentazioni presenti non rappresentano ambiti di sostanziale novita, poiché le
questioni di onere della prova della ricezione della proposta si sono poste e sono state trattate
fin dall’avvio dell’attivita del’ABF, cosi come I’eccezione di mancata conoscenza rappresenta
la soluzione piu facile e scontata per il cliente per tentare di apporsi all’efficacia della modifica
in presenza di comunicazioni cartacee, che, notoriamente, non sono avviate con modalita

tracciata®’.

In sintesi, viene confermato® che la proposta di modifica unilaterale ¢ atto recettizio ai
sensi degli artt. 1334 e 1335 Cod. Civ., i cui effetti si producono soltanto nel momento in
viene a conoscenza del destinatario, da intendere conseguita nel momento in cui giunge
allindirizzo o, comunque, nella sfera di dominio e di controllo. Di conseguenza, il mittente
¢ onerato della prova di tale conoscenza, ferma la possibilita di ricorrere anche a presunzioni
semplici, per comprovare la necessaria consapevolezza del contenuto della comunicazione
(per esempio, configurano presunzioni 'utilizzo del servizio, I'indicazione in estratto conto

della commissione senza contestazione dello stesso)”. In questo contesto, la Decisione

21 A. CENTINI: Lo ius variandi nelle decisioni dell’Arbitro Bancario e Finanziario, in | Contratti 2/2012,
182 e ss.

28 Viene fatto richiamo ad ABF, Collegio di Coordinamento, 24 settembre 2012, n. 3089 che aveva gia
enunciato tali principi; in particolare, seppur con riferimento a comunicazione relativa a diversa fattispecie,
veniva precisato che: “la comunicazione de quo ... rientra nel novero della dichiarazioni recettizie ed i
mezzi di comunicazione, pur nel silenzio della legge speciale, sono governati dai principi generali del
codice civile in materia di atti recettizi (art. 1334 e 1335 c.c.) i quali, debitamente sviluppati dalla
nomofilachia della Corte di legittimita, prevedono un delicato quanto collaudato equilibrio tra
I’imposizione dell onere di provare che la comunicazione sia stata ricevuta in capo al mittente e l’esigenza
di non imporre oneri di impossibile assolvimento e percid temperano tale onere mediante una serie di
presunzioni semplici, tra le quali perd non puo rientrare la asserzione di aver rinviato la comunicazione
dovuta mediante posta ordinaria perché tale forma di comunicazione non lascia di sé alcuna traccia
documentabile”.

2% ABF, Collegio di Milano, 23 febbraio 2022, n. 3239 ritiene che ricorrano elementi multipli, precisi e
concordanti per ritenere presuntivamente provato che le comunicazioni di modifica unilaterale siano state
effettivamente ricevute dalla parte ricorrente per essere state inviate allo stesso indirizzo impiegato per gli
estratti conto, che si assumono ricevuti. ABF, Collegio di Milano, 5 novembre 2021, n. 22786 in presenza
di proposte di modifica inserire in calce agli estratti conto, ritiene presuntivamente provata la conoscenza,
argomentando: “A parte che le suddette comunicazioni appaiono tutte indirizzate alla sede della societa,
appare in proposito dirimente la constatazione che la societa ricorrente & notoriamente soggetto
qualificato, sia per la ragione giuridica, che di per sé impone accurati obblighi di gestione e di revisione,
sia per il fatto che essa ¢ ammessa alla quotazione in borsa: I’adempimento dei doveri cui essa é tenuta
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afferma, altresi, giustamente, che il mancato esercizio del recesso non puo assumere rilevanza
ai fine di ritenere integrata la conoscenza, non consentendo di ritenere superato il contesto

sopra ricordato.

b. Le caratteristiche del bonifico istantaneo

La Decisione argomenta che il bonifico istantaneo rientra nella categoria dell’operazione
di pagamento “bonifico”, perché ne mantiene caratteristiche e funzione strutturali, senza che
Iimmediatezza dell’accredito sul conto del beneficiario, la non revocabilita e ’eventuale
maggior costo, ne mutino la valenza, essendo espressione dell’evoluzione del processo di
efficientamento iniziato con la PSD1, per velocizzare le operazioni e per la certezza e la

concentrazione dei tempi di esecuzione.

Questa qualificazione, certamente condivisibile e in linea con la finalita e lo spirito della
normativa europea, porta (¢fr. infra sub c.) il Collegio a non affrontare in modo compiuto
I'argomento dell’ammissibilita dell’'introduzione di “clausole nuove” tramite procedimento di

modifica unilaterale.

c. La valenza del procedimento di modifica unilaterale al fine dellintroduzione di

“nuove” clausole e i rapporti fra art. 126-sexzes e art. 118 TUB

Richiamato il testo dell’art. 126-sexzes e le correlate Disposizioni di trasparenza delle
operazioni e dei servizi bancari e finanziari di Banca d’Italia, la Decisione afferma che non
“pare dubbio quindi che per i servizi di pagamento sia possibile procedere alla modifica unilaterale del
contratto, purché cio sia previsto nel contratto quadro, nei termini e con le modalita di detta norma, cosi come

disciplinati dalle Disposizioni di trasparenza della banca d’ltalia”.

Al di 1a di tale ovvia constatazione, al fine di delineare i termini di applicazione del
procedimento di modifica dell’art. 126-sexies viene effettuato ampio richiamo alla Decisione

N. 26498, riferita all’art. 118 TUB, per confermare che: 7) lo ius variandi dell’art. 126-sexies

non puo prescindere dalla disponibilita della documentazione contabile rappresentata dagli estratti conto
nella loro integralita ed autenticita.”
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costituisce diritto potestativo, #) lo ius variandi rappresenta eccezione alla regola generale di

immodificabilitd del contratto in assenza di consenso delle parti™.

A fronte del rilievo del Collegio rimettente, che evidenzia delle differenze fra I'art. 126-
sexies, comma 1, TUB (che fa riferimento a “ogni modifica del contratto guadro o delle condizioni e
informazgioni a esso relative”) e art. 118 TUB (che riguarda le “wodifiche delle condizioni previste dal
contratto”), a giudizio del quale il primo, nel far “esplicito riferimento oltre che alla modifica delle
“condizioni” a quella del “contratto gquadro”, sembra ammettere anche I'introduzione di nuovi
servizi, la motivazione della Decisione da atto della sussistenza di orientamenti dottrinali

divergenti sull’ampiezza delle modifiche contrattuali afferenti i servizi di pagamento.

In sintesi, questi sono rappresentati evidenziando che: 7) una linea interpretativa ¢ quella
di ritenere che il tenore letterale delle norme comunitarie (art. 44 della PSD1 e art. 54 della
PSD2), quanto della norma di recepimento nazionale, inducono a ritenere ammissibile, oltre
alla modifica delle condizioni dei servizi oggetto del contratto quadro, anche 'ampliamento
del novero dei servizi di pagamento e, quindi, I'introduzione di clausola del tutto nuove; )
altro orientamento ¢ quello di ritenere preferibile I'estensione dei criteri applicativi elaborati
per Part. 118 TUB, per prevalenti esigenze di contiguita sistematica, per cui non ¢ consentita

I'introduzione di clausole “nuove” che modifichino 'originario assetto contrattuale.

Posta tale rappresentazione, la Decisione non prende chiara posizione sull’orientamento
da seguire, ma s’indirizza verso la valutazione preliminare della “verifica dell'elemento di <novita>

in relazione alla modifica apportata’.

A questo fine, offerta la ricostruzione della valenza del bonifico istantaneo (¢fr. supra sub
b.), segue la conclusione che la modifica riguardante lo stesso ¢ volta “piuttosto che a introdurre
un nuovo “Servizio”, a regolare diversamente le modalita di esecuzione di un’operazione di pagamento gia

contemplata nel contratto guadro”.

%0 La Decisione a questo fine evidenzia: “Seppur riferite alla ius variandi di cui all’art. 118 T.U.B. le
suddette considerazioni possono pacificamente estendersi alla ius variandi di cui all’art. 126-sexies del
TUB.[].”

ABF, Collegio di Napoli, 16 giugno 2021, n. 14871 evidenzia: “Come in piu occasioni affermato
dall’Arbitro, le regole dell’art. 126-sexies TUB devono integrarsi con quelle, poste nell’art. 118 TUB in
tema di ius variandi nei contratti bancari, di cui costituiscono specificazione in relazione alla materia dei
servizi di pagamento (cfr. Collegio di Milano, decisioni nn. 2944/2012 e 2134/2012).”
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Tale presa di posizione porta, quindi, la Decisione a poter, facilmente, concludere che
I'introduzione del bonifico istantaneo non ha alterato il sinallagma contrattuale, per non
essere idoneo a ‘“Zncidere radicalmente sull'assetto degli interessi definito dalle parti nell' ambito della
prestazione dei servizi di pagamento tramite “bonifico” e tantomeno della prestazione della gamma dei servizi

di pagamento ordinariamente concordati fra prestatori del servigio e utente.”

d. La valenza del “giustificato motivo”

L’eccezione del ricorrente d’insussistenza di tale requisito e il rilievo del Collegio
rimettente che nella proposta il “giustificato motivo” era posto come mera “qualita” del
servizio, consente alla Decisione di confermare I'applicazione anche all’art. 126-sexzes dei
principi che nel corso del tempo si sono formati nella continua elaborazione del’ABF,

riassunti nella Decisione N. 26498 in riferimento all’art. 118 TUB.

In particolare, con riferimento alla proposta in esame, la Decisione rileva che non si
poneva la qualificazione di innovazione legislativa, come essenza del giustificato motivo,
perché il bonifico istantaneo ¢ frutto di iniziativa di settore, “benedetta” dalle istituzioni
comunitarie, e che, comunque, sotto il profilo della coerente e comprensibile
rappresentazione delle caratteristiche dello stesso, nell’ottica di visione del lettore, la proposta
conteneva gli elementi di spiegazione necessari e idonei a far comprendere le relative
caratteristiche, compreso ’elemento di maggiore rilevanza, costituito dall'immediatezza di
esecuzione e, quindi, della non revocabilita; tale caratteristica, inoltre, viene rilevato fa
risultare eccessiva la qualificazione dello stesso come servizio “migliorativo” o “favorevole”

al cliente, perché all’accresciuta “qualita” del servizio, si contrappone il maggiore rischio.

e. La valenza della variazione intervenuta nell’art. 126-sexzes con 1’abrogazione del

comma 5 e l'introduzione del comma 4-bis.

La Decisione analizza il significato dell'intervento legislativo di soppressione
dell’originario comma 5 e dell'introduzione del nuovo comma 4-bis nella norma in questione,
concludendo che la modifica non ha valenza innovativa, confermano la necessita della
sussistenza del giustificato motivo a base delle proposte di modifica del contratto quadro e

delle condizioni dei servizi di pagamento se il cliente ha qualifica di consumatore.
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La finalita ¢ stata, quindi, di rendere piu lineare e immediato il riferimento a tale
presupposto, eliminando ogni giudizio di compatibilita derivante dal rinvio al diverso corpo

normativo del Codice del Consumo.

3. Considerazioni conclusive sulla Decisione.

La Decisione rappresenta sicuramente un punto di riferimento nell’interpretazione della
modifica unilaterale dell’art. 126-sexzes TUB, pur se non avendo risolto tutte le questioni

interpretative che si ponevano.

Unitamente alle altre decisioni del Collegio di Coordinamento ABF sull’art. 118 TUB,
configura un complesso argomentativo di rilievo, oltre che per la definizione dei ricorsi
presentati al’ ABF, anche per 'impostazione delle proposte di modifica unilaterale nel campo
dei servizi di pagamento, ambito sempre piu rilevante nella gamma degli attuali prodotti e
servizi bancari, tanto che, si puo dire, che la norma di riferimento assume, in concreta

valenza, quasi la medesima rilevanza quantitativa di quella di generale applicazione.

Si possono trarre alcune considerazioni di sintesi sull’essenza e la funzionalita del
procedimento di modica unilaterale dell’art. 126-sexzes TUB, alla luce delle argomentazioni
svolte nella motivazione, che risultano sostanzialmente identiche e di conferma rispetto a

quanto vale per 'altra norma:

— Tesercizio del diritto di modifica unilaterale ¢ qualificabile come diritto potestativo
dell’intermediario;

— laproposta di modifica unilaterale ¢ atto recettizio, con necessita, al fine dell’efficacia,
per il mittente di provare la conoscenza del destinatario, tramite prova diretta della
consegna o cognizione ovvero con il ricorso a presunzioni semplici di deduzione di
tale situazione;

— 1o ius variandi, quanto il cliente ha qualifica di consumatore, presuppone la sussistenza
del giustificato motivo;

— il cotretto esercizio dello ius variandi implica I'illustrazione del giustificato motivo, con
la necessaria esplicazione della coerenza fra la ragione da cui si origina la proposta e

la variazione che ne ¢ oggetto, con adozione di descrizioni chiare e comprensibili per
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il lettore, al fine di consentire al medesimo la dovuta comprensione, anche in ottica

di eventuale esercizio del diritto di recesso.

Inoltre, secondo la Decisione:

— il bonifico istantaneo ¢ una variante di quello ordinario;

— il giustificato motivo della sua introduzione nei contratti non si configura tanto in
una “innovazione legislativa”, quanto in una regola di settore di “necessaria
applicazione” nel sistema dei servizi di pagamento;

— di conseguenza, l'introduzione nel contratto della variante di bonifico era “atto
dovuto” e il procedimento di modifica unilaterale lo strumento tecnico per attuarlo
nella molteplicita di contratti quadro esistenti presso gli intermediari, con la concreta
non rilevanza del giustificato motivo nei termini ordinariamente intesi;

— la rappresentazione nella proposta delle caratteristiche del bonifico istantaneo non
poteva prescindere, al fine di ritenerla adeguata, dall'indicazione del suo elemento di

maggiore criticita, 'irrevocabilita.

Invece, la Decisione non ¢ dirimente su uno degli aspetti di maggiore rilevanza e interesse,
cio¢ sul rapporto fra I'art. 118 e Iart. 126-sexies TUB per quanto riguarda I'estensione,
giudicata pacifica per altri aspetti”, dei principi enunciati sulla prima norma in tema d’ambito
di riferimento delle modifiche unilaterali, cioé se ¢ ammissibile 0 meno l'introduzione di

“clausola nuove”.

Tale ambito rimane aperto e, nonostante i vari e ripetuti richiami e rinvii al contenuto
della Decisione N. 26498, I'allineamento sul punto in questione non sembra potersi ritenere
esplicato o assunto in modo implicito dalla motivazione, dal momento che il diverso tenore
letterale delle due norme, come rilevato giustamente dal Collegio remittente, pone la
questione in termini sostanziali ed effettivi. Inoltre, su tale ambito, il percorso argomentativo
non si profila altrettanto agevole e lineare, come invece lo ¢ risultato sui citati diversi aspetti,
nell’ottica di confermare I'estensione dei principi interpretativi esistenti per I'art. 118 anche

all’altra norma.

31 Precisamente: sulla qualifica di diritto potestativo della proposta, sulla natura di atto recettizio della stessa
e sulla sussistenza e rappresentazione del giustificato motivo.
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4. Il requisito dell’equilibrio sinallagmatico del contratto.

La Decisione, unitamente alle altre citate, sollecita ulteriori riflessioni di generale valenza
sull’essenza della modifica unilaterale in ottica d’integrazione contrattuale, anche avendo

presenti le situazioni fattuali evidenziate in fine al par. 1.

Le argomentazioni complessivamente enunciate dai Collegi di Coordinamento ABF
consentono una lettura orientata verso una maggiore latitudine delle regole applicative delle

due norme di riferimento e, in particolare, dell’art. 118 TUB.

Sul dibattuto argomento delle “clausole nuove”, che ha sempre rappresentato uno dei
cardini salienti e, se si vuole limitativi, del procedimento, che tanta concreta rilevanza assume
nella maggior parte delle proposte di modifica, puo proporsi una lettera diversa dai consueti
canoni, superando i ricorrenti stereotipi e la riproposizione tralatizia dei principi forgiati in

materia, a partire dalla Circolare ministeriale del 2007.
11 punto saliente di questo processo ¢ la valutazione del sinallagma contrattuale.

Se questo deve rimanere equilibrato durante lo volgimento del rapporto, I'azione di zus
variandi puo essere finalizzata a riequilibrarlo (se una variazione ¢ intervenuta), ma anche a
non inciderlo (se questa non vi ¢ stata) a fronte dell'inclusione di elementi integrativi nel

rapporto contrattuale.

La consueta affermazione che lo ius variandi non puo essere impiegato per introdurre nel
regolamento contrattuale previsioni, economiche o normative, “nuove”, ma soltanto per
modificare pattuizioni gia esistenti, in modo da garantire la finalita della permanenza

dell’equilibrio sinallagmatico del contratto™, puo essete superata se letta in senso funzionale.

In primo luogo, nel senso che sono ammissibili non soltanto le modifiche aventi tale
finalita in riferimento all’equilibrio sinallagmatico se relative a previsioni o clausole gia
presenti, ma anche quelle, pur se di valenza innovativa, che abbiano la medesima finalita. In
altri termini, pertanto, se quanto forma oggetto d’integrazione non aveva precedente
previsione non si deve necessariamente qualificare come “nuovo inammissibile”, ma puo

essere un “nuovo ammissibile”, se strumentalmente funzionale a ripristinare 'equilibrio

32 In tal senso, fra le tante: ABF, Collegio di Milano, 12 maggio 2015, n. 3724.
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sinallagmatico, che si ¢ squilibrato. I.’elemento decisivo, pertanto, ¢ che le nuove condizioni
contrattuali siano effettivamente collegate all’evento posto a fondamento del giustificato
motivo e che vi sia quel necessario collegamento di “mantenimento dell’equilibrio
sinallagmatico” tra I'evento dedotto a fondamento, le prestazioni contrattuali e le nuove

condizioni contrattuali oggetto della proposta di modifica™.

Tale situazione ¢ stata confermata dai recenti pronunciamenti dei collegi territoriali
del’ABF. Emblematiche di tale situazione le decisioni che ammettono lo zus variandi per
introdurre voci di costo (es. spese di gestione del conto corrente) prima non esistenti fra le
condizioni economiche oppure esistenti ma valorizzate a zero, derivante dall’andamento dei
tassi d’interesse DFR™ e dall’obbligo di versare i contributi al FITD”. In molte decisioni di
vari collegi territoriali tali circostanze sono state ritenute qualificabili come motivi giustificati,
in quanto eventi che consistono in variazioni di condizioni economiche generali, che possono

riflettersi in un aumento dei costi operativi degli intermediari®. Quindi, anche I'introduzione

3 ABF, Collegio di Coordinamento n. 26498.

3 | a decisione della BCE di applicare e mantenere tassi di interesse negativi sui depositi delle banche
(Deposit Facility Rate, DFR), si ¢ riflessa sui tassi di interesse del mercato interbancario, compreso
I’Euribor, che ha seguito un andamento molto simile a quello del DFR.

% In applicazione della Direttiva 2014/49/UE relativa ai sistemi di garanzia dei depositi (DGSD), recepita
nell'ordinamento italiano con il D.Lgs. n. 30/20186, al fine di assicurare al Fondo Interbancario di Tutela dei
Depositi (FITD9 la pronta disponibilita delle risorse finanziarie necessarie a rimborsare le somme
depositate dai clienti presso gli istituti di credito, in caso di loro dissesto, le banche sono state obbligate a
provvedere a un conferimento annuale calcolato sulla base di diversi parametri, tra i quali figura I’importo
complessivo delle somme depositate dai clienti protette dal FITD.

36 ABF, Collegio di Napoli, 2 febbraio 2022, n. 2052 (variazione del canone in origine a zero); ABF,
Collegio di Roma, 13 luglio 2021, n. 16620 (non chiaro se incremento o introduzione costo di gestione);
ABF, Collegio di Napoli, 26 gennaio 2021, n. 2045 (non chiaro se incremento o introduzione canone);
ABF, Collegio di Palermo, 19 novembre 2020, n. 20645 (modifica del canone mensile di conto corrente e
dei relativi bonus/azzeramenti); ABF, Collegio di Roma, 14 settembre 2020, n. 15798 (modifica del canone
mensile di conto corrente e dei relativi bonus/azzeramenti); ABF, Collegio di Napoli, 10 settembre 2020,
n. 15737 (variazione canone in origine a zero); ABF, Collegio di Roma, 1° settembre 2020, n. 15105 (non
chiaro se incremento o introduzione nuovo canone); ABF, Collegio di Milano, 30 luglio 2020, n. 13367
(variazione canone in origine a zero); ABF, Collegio di Napoli, 27 luglio 2020, n. 13027 (variazione canone
in origine a zero); ABF, Collegio di Bologna, 13 luglio 2020, n. 12459 (variazione canone in origine a
zero); ABF, Collegio di Milano, 10 luglio 2020, n. 12295 (variazione canone in origine a zero); ABF,
Collegio di Roma, 8 luglio 2020, n. 12169 (modifica del canone mensile di conto corrente e dei relativi
bonus/azzeramenti); ABF, Collegio di Torino, 6 maggio 2020, n. 8205 (modifica del canone mensile di
conto corrente e dei relativi bonus/azzeramenti); ABF, Collegio di Torino, 22 gennaio 2020, n. 945
(variazione del canone in origine a zero); ABF, Collegio di Roma, 4 settembre 2019, n. 20561 (incremento
del canone).

ABF, Collegio di Milano, 30 aprile 2021, n. 11292 ritiene che: “/.] la clausola sul canone, pur se gratuito,
sia una condizione economica presente nel contratto in esame e, in quanto tale, modificabile ai sensi
dell’art. 118 TUB in applicazione di apposita clausola contrattuale che ne prevenda la variazione
unilaterale (in tal senso, Collegio di Milano, n. 11420/2019; Collegio di Palermo, n. 15427/2017).”
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di un “nuova condizione economica”, puo assumere valenza di modifica ammissibile, se ¢

diretta a ripristinare I'equilibrio sinallagmatico venuto meno.

Vi sono, comunque, altre decisioni che rimangono nel solco delle tradizionali
argomentazioni, per cui la facolta prevista dall’art. 118 TUB viene intesa nel senso di
consentire solo la modifica le clausole contrattuali preesistenti, senza possibilita d’inserirne

di nuove, escludendo 'ammissibilita dell'introduzione di una nuova voce di costo” .

37 ABF, Collegio di Roma, 5 novembre 2020, n. 19533 in presenza di (i) contratto di conto corrente
pubblicizzato a “zero spese”, (ii) di una modifica giustificata per “a) la riduzione dei tassi d’interesse di
mercato in un quadro di perdurante debolezza dell’economia (specie a livello europeo); b) gli oneri
incrementali connessi alla normativa in tema di tutela dei depositanti” e di (iii) rinvio alla Decisione del
Collegio di Coordinamento N. 26498/2018, motiva: “Prima di esaminare la questione della sussistenza in
concreto del giustificato motivo, va tuttavia valutato se il ius variandi di cui all’art. 118 t.u.b. consenta alla
banca non solo di modificare le clausole contrattuali preesistenti, ma anche di inserirne di nuove,
prevedendo — come avvenuto nel caso di specie — una nuova voce di costo. Da questo punto di vista, va
innanzitutto rimarcata [’eccezionalita della previsione in esame rispetto al principio generale di
immodificabilita del contratto senza il consenso di entrambi i contraenti. Ne consegue la necessita di
uninterpretazione quanto piu fedele possibile al dato normativo, che, non a caso, si riferisce alla facolta
di modificare le condizioni “previste dal contratto” e non (anche) di aggiungerne di nuove.

Una simile lettura e poi coerente con [’altra regola di matrice bancaria di cui all’art. 117, comma 4, t.u.b.,
che impone la “completezza” del contratto bancario, sotto il profilo del “tasso d’interesse e [di] ogni altro
prezzo e condizione praticati”. Sarebbe in effetti una “completezza” precaria quella che la banca puo
superare unilateralmente, pur al ricorrere di un “giustificato motivo”’, mediante il successivo inserimento
di nuovi prezzi e commissioni variamente denominati. E ne deriverebbe in ultima istanza un vulnus al
principio di trasparenza che la disciplina in esame mira ad assicurare.”;

ABF, Collegio di Roma, 1° settembre 2020, n. 15128 rileva: “/.] il canone mensile di gestione del conto
corrente si qualifica a tutti gli effetti come una clausola negoziale “nuova” rispetto all’impianto
contrattuale originario e la sua introduzione appare dunque estranea allo speciale meccanismo di modifica
unilaterale delle condizioni contrattuali previsto dall’art. 118 t.u.b.”,

ABF, Collegio di Milano, 13 luglio 2020, n. 12453 rileva: “Orbene, rileva il Collegio che gli eventuali
costi a carico dell’intermediario generati dalle predette voci di spesa, non sono pero in alcun modo
correlati alla variazione apportata unilateralmente mediante l’'inserimento della voce di costo del canone
del conto corrente. Preme altresi precisare che, secondo il Ministero dello sviluppo economico, le
modifiche unilaterali di cui all’art. 118 del TUB non possono comportare l’introduzione di clausole nuove
(cfr. la nota del 21 febbraio 2007 del Ministero dello sviluppo economico); tale pare proprio essere
Uintroduzione del costo del canone del conto corrente che si risolve nell inserimento di una nuova voce di
spesa non concordata e non prevista originariamente tra le parti.”

In senso analogo ABF; Collegio di Milano, 13 luglio 2020, n. 12448 e ABF, di Milano, 13 luglio 2020, n.
12447,

A. ZURLO - Nota a ABF, Collegio di Torino, 22 gennaio 2020, n. 945, in Dirittodelrisparmio.it 2020.

3 Sono situazioni fattuali sostanzialmente identiche la voce economica avvalorata a zero e la non menzione
della stessa tra le condizioni economiche del contratto di conto corrente, poiché il cliente, in entrambe le
ipotesi, non deve corrispondere alcun onere. Di conseguenza, a questo fine, il sinallagma contrattuale
esistente al momento di conclusione del rapporto € uguale. Attribuire diversa valenza sostanziale alle due
situazioni in ottica di valutazione di “clausola esistente” o di “clausola nuova”, per ammettere o meno la
modifica unilaterale, risulta, a ben vedere, argomento di limitata valenza logica, influenzato da un dato
apparente, la menzione della voce economica (pur se con valore a zero), piuttosto che da quello sostanziale,
la non previsione di un costo, che puo condurre a risultati in concreto non giustificabili.
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La permanenza di diverse argomentazioni nei collegi territoriali ABF, se comprova la
formazione di un movimento interpretativo che valorizza il requisito dell’equilibrio
sostanziale del contratto, dimostra anche la sussistenza di linee d’interpretazione non
compute e finali, situazione che potrebbe anche sollecitare una specifica decisione del
Collegio di Coordinamento, fermo restando che la concreta valutazione delle decisioni
tradizionali non puo prescindere dalla piena cognizione dei contenuti e dalle argomentazioni
delle singole proposte di modifica (che sovente non sono compiutamente ricostruibili dal

tenore della motivazione delle decisioni).

In un secondo luogo, si possono ritenere ammissibili anche le modifiche che, pur se non
dirette al riequilibrio del sinallagma contrattuale non mutato, non lo incidono, permanendo
questo invariato. In questo contesto, quindi, vedere come elemento centrale il mantenimento
dell’invarianza del sinallagma esistente anfe modifica unilaterale, nonostante la stessa, significa
dare spazio a ogni modifica, anche se integrativa di nuove previsioni o di variazione di quelle

esistenti, che non abbia incidenza sul complessivo regolamento del rapporto contrattuale.

Ne potrebbe conseguire la conclusione che ¢ “nuova”, come tale non giustificabile,
soltanto la modifica che altera in senso peggiorativo o sfavorevole al cliente il sinallagma
contrattuale preesistente in difetto di giustificato motivo, mentre non ¢ tale quella che lo
mantiene costante e invariato, pur introducendo un’innovazione o una variazione nel
rapporto contrattuale; in tal caso, il “giustificato motivo” assume soltanto valenza al fine

dell’adeguata esplicazione del funzionamento e della valenza operativa di quanto introdotto™.

La dimostrazione di tale approccio si ricava proprio della Decisione, che considera
I'integrazione del servizio di bonifico istantaneo come “necessaria” in conseguenza
dell’evoluzione dei servizi di pagamento e, a priori, non incidente sul sinallagma contrattuale
esistente; quindi, non ¢ in discussione la possibilita d’inserire il servizio facoltativo per il

cliente nel contesto del rapporto contrattuale con il procedimento di modifica unilaterale e

% 11 Collegio remittente, giustamente, ha evidenziato che la permanenza dell’equilibrio sinallagmatico ¢ di
pit semplice individuazione se le modifiche riguardano clausole economiche, mentre pud essere piu
complessa se hanno a oggetto I’equilibrio complessivo del rapporto contrattuale.

43



Rivista di Diritto del Risparmio
Fascicolo 3/2022 - ISSN 2785-3004 - dirittodelrisparmio.it

permane soltanto la necessita di un’adeguata spiegazione dei complessivi termini (rischi

compresi) di funzionamento dello stesso.

Altri contesti in cui si configura una situazione analoga in punto di presupposti ed effetti
sono costituiti, per esempio (come gia evidenziato), dai casi d’adeguamento dei rapporti
contrattuali all’evoluzione delle funzionalita dei servizi di pagamento (operativita delle c.d.
“terze parti”), per I'introduzione delle modalita di firme elettroniche per la sottoscrizione det
documenti nel rapporto con lintermediario oppure nella sostituzione di una carta di
pagamento per I'offerta di funzionalita ulteriori e piu sicure in linea con i criteri evolutivi del

settore.

In queste situazioni, le modifiche introdotte non implicano alcuna incidenza negativa o
peggiorativa sul sinallagma contrattuale preesistente, che rimane, comunque, in equilibrio,
nonostante la variazione introdotta, la quale, in alcune ipotesi, ¢ pure da ritenere di necessatia

introduzione.

Come gia osservato nel par. 1, tali situazioni trovano concreta conferma nel sempre
maggior ricorso al procedimento di modifica unilaterale, ai sensi dell’art. 118 o dell’art. 126-

sexies, nella realta fattuale di gestione dei rapporti bancari.
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