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Presentazione del Fascicolo

Prof. Francesco Gaspari
Associato di diritto amministrativo nell’Universita degli Studi di Roma “G. Marconi”
Direttore della Rivista

I1 primo fascicolo del 2023 di Diritto e Politica dei Trasporti raccoglie contributi di estrema attualita e di
sicuro interesse scientifico.

Cosi ¢ per il saggio di Pierre de Gioia Carabellese e Camilla Della Giustina, che trattano il tema dei
veicoli automatizzati, con specifico focus sulla regolazione della Gran Bretagna. Il contributo mette in
evidenza 1 progressi raggiunti in UK rispetto all’Unione europea, la quale (UE) ¢ forte in ritardo sulla
regolazione del settore. A suscitare particolare interesse ¢ un recente Joint Report delle Law Commissions
(di Scozia e Inghilterra/Galles) che passa in rassegna le principali criticita delle auto a guida autonoma.
Oltre al report, gli Autori discutono anche del futuro quadro normativo che potrebbe fondarsi proprio su
tale report.

Molto interessante ¢ poi il contributo di Marcello Condemi, il quale si sofferma sul c.d. ammortamento
alla francese. Pur essendo molto specifico, ¢ un tema destinato ad avere sicuro impatto anche sul settore
delle infrastrutture e dei trasporti. Si tratta infatti, come ben emerge dal lavoro, di un tema per molti
aspetti multidisciplinare e interdisciplinare, come dimostra il recentissimo intervento della Suprema Corte
di Cassazione nell’ambito del c.d. “rinvio pregiudiziale” di cui all’art. 363-bis del codice di procedura
civile, introdotto dal d.lgs. 10 ottobre 2022 n. 149 (c.d. Riforma Cartabia civile). In particolare, I’A. si
sofferma su una questione sollevata in sede di “rinvio pregiudiziale” (ex art. 363-bis c.p.c.) dal Tribunale
di Salerno in data 19 luglio 2023, accolta dal Primo Presidente della Suprema Corte di Cassazione che,
con ordinanza del 6/7 settembre 2023, ha ritenuto di dover investire, in luogo di quelle semplici, le
Sezioni Unite Civili.

Anche le note sono di estremo interesse e tutte affrontano temi di indubbia rilevanza per gli studiosi del
settore.

Caterina Villanacci annota una recente sentenza del Consiglio di Stato con la quale tale Giudice ha
definito 1l procedimento ex art. 114 c.p.a. promosso con ricorso dalla Ryanair Dac con il
quale si invocava I’ottemperanza di una sentenza del Consiglio di Stato (n. 8683/2022), si censurava
una nota dell’Assoclearance e si chiedeva anche la declaratoria di nullita di una nota del’ENAC
ritenuto lesiva delle posizioni giuridiche soggettive della ricorrente.

Anche il contributo di Federico Vaccaro ¢ molto interessante e riguarda 1’accesso agli atti relativi alle
procedure di reclutamento del personale. In particolare, I’A. si sofferma sul recente caso I.T.A. S.p.A.,
sottoposto al vaglio del Consiglio di Stato. Si tratta di un ricorso promosso dall’ Associazione Nazionale
del Personale del Trasporto Aereo (Navid) per annullare il diniego espresso da I.T.A. S.p.A. alla richiesta
di accesso a tutti i documenti relativi alle procedure di reclutamento del personale ed in particolare bandi,
regolamenti societari, delibere degli organi esecutivi e determinazioni dirigenziali indicanti gli specifici
criteri seguiti e le modalita di assunzione adottate nella circostanza.

I1 contributo di Marina Spoletini dal titolo “Accordi pubblici e cooperazione amministrati a nel conflitto
tra la tutela della concorrenza e la massimizzazione dell interesse pubblico” riguarda la fattispecie di cui
all’art. 15 della legge n. 241/90. La questione — su cui si ¢ pronunciato il Consiglio di Stato — origina dal
ricorso esperito dalla Elitaliana S.r.l., concessionaria delle aree dell’acroporto di Roma Urbe e del
servizio di eliosoccorso dal primo luglio 2009 al 30 giugno 2018, volto all’annullamento della
concessione rilasciata dall’ENAC alla Regione Lazio e ad Ares 118 dei territori presso gli aeroporti di
Latina e Viterbo, nonché la successiva determinazione di affidare alle medesime la gestione delle aree
suindicate e del servizio HEMS, senza il previo esperimento di una procedura di gara. L’A. ricostruisce la
vicenda muovendo dalla pronuncia del Giudice di prime cure.

La nota di Marco Di Giugno riguarda invece una sentenza del Tribunale Ordinario di Cagliari (n.
789/2021) che consente all’A. di riflettere sul tema del disastro aviatorio colposo, come disciplinato nel
codice penale (in particolare, combinato disposto artt. 428 e 449 c.p.). Anche in questo caso il lavoro ¢
molto interessante, anche per gli spunti di ordine sistematico offerti dall’ Autore.



La nota di Antonio Cecere riguarda un tema di grande rilevanza e attualita: quello della continuita
territoriale. L’A. lo analizza alla luce della recente giurisprudenza del Giudice Amministrativo,
soffermandosi in particolare sui criteri per 1’imposizione degli oneri di servizio pubblico nel trasporto
aereo.

Chiude il fascicolo il contributo di Mara Costantino, incluso nella sezione “Casi e questioni”. L’A. passa
in rassegna alcuni aspetti discussi dagli Osservatori Innovative Payments e Innovazione Digitale nel
Turismo — School of Management del Politecnico di Milano, nell’ambito del webinar “La mobilita in
Italia: valori di mercato e strumenti di pagamento nel 2022”, durante il quale ¢ stata presentata la seconda
ricerca sulla Mobility in Italia.

Il primo fascicolo del 2023 offre, pertanto, ai Lettori della Rivista un’utile occasione di formazione e
aggiornamento su temi di estremo interesse e attualita nel settore che ci occupa. Non mi resta che augurare
a tutti buona lettura!
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Articoli e Saggi

Automated Vehicles in the latest UK Regulation: The
Joint Report of the Law Commissions and the new
“duty of candour”. The UK as the “Marco Polo” of

Automated Vehicles!?*

Camilla Della Giustina?!, Pierre de Gioia Carabellese?

L Ph.D. Candidate in Law, fully qualified lawyer in ltaly-.
2 Professorial Fellow (Advance HE, York) and Professor (full) of Business Law and Regulation (ECU,
Perth, 2020), Appointed Professor of Banking and Financial Law (Bejing Institute of Technology, Hong
Kong Area), Notary Public (Edinburgh), Solicitor (UK).

Abstract
Automated Vehicles in the latest UK Regulation: The Joint Report of the Law Commissions and the new
“duty of candour”. The UK as the “Marco Polo” of Automated Vehicles!?

The law and regulation are making their debut in the matter of automated vehicles. Quite surprisingly, the
news is from London and Edinburgh, rather than Brussels. While in the EU automated vehicles are still
shrouded in mystery, the Joint Commissions of Scotland and England/Wales have, very recently, come up
with a brand-new report which, once enshrined in legislation, seemingly in a very imminent future, should
highlight and clarify the major issues of the liability of self-driving cars. Against this backdrop, the paper
attempts to discuss both the Report, with its novel definitions (user in charge, and duty of candour, among
the most intriguing ones) and the prospective legislative framework that may be envisaged. Particularly,
‘candour’, a traditional concept in medical law, finds itself catapulted into a different area, insurance law,
in connection with self-driving cars. Additionally, and intriguingly, the further aim of the discussion is to
ascertain the philosophical and moral implications unleashed by the liability of automated vehicles:
ultimately, it is not simply the algorithm that matters, rather a complex nexus of legal, philosophical, and
economic dilemmas.

Key words: automated vehicles; duty of Candour; user in charge; liability of automated vehicles; Joint
Report Law Commissions.

Table of contents — 1. Introduction — 2. The ‘duty of candour’ in the area of AV— 3.
The concept of “user in charge” in the prospective UK regulation — 4. The legal
assessment of the liability of automated vehicles — 5. Reflections on the Joint Report
2022: a ‘twilight’ of the new UK regulation.

* Sottoposto a referaggio.
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1. Introduction
As a result of Brexit, the UK was jinxed as the country without any role in the European
Union — and such a viewpoint was quite obvious, as it was leaving the ‘club’ across the
Channel, as well as changing its r6le on the international political stage. As to the latter,
word had it that the UK would need to start from the ‘backdoor’.? In this catastrophic
scenario, sketched in perhaps too nonchalantly half a decade ago, it comes as a surprise
that the Kingdom is proving itself the first jurisdiction in the Old Continent that, thanks
to its unfettered resilience, is going to establish the first regulation on the most advanced
technology in modern transport: automated vehicles or self-driving cars.
In such a crescendo of events and developments, a brief chronology is necessary.
First and foremost, in 2018, the UK passed a piece of legislation, the Automated and
Electric Vehicles Act? 2018.3 This statute relates to Connected and Autonomous Vehicles
(CAVs): these are vehicles that move either automatically or semi-automatically in
ordinary road traffic. The EAVA 2018 sets forth legal principles in force of which the
legal liability lies on both the insurer and the owner of the vehicle.
The former (the insurer) is liable for damages “where a) an accident is caused by an
automated vehicle when driving itself on a road or other public plane in Great Britain”.
The liability, more in details, is triggered by the fact that “the vehicle is insured at the
time of the accident” (letter b) and, “an insured person or any other person suffers
damage as a result of the accident” (letter c).*
The latter (the owner) is liable, on the other hand, if: “a) an accident is caused by an
automated vehicle when driving itself on a road or other public place in Great Britain”
(letter a) and “the vehicle is not insured at the time of the accident” (letter b).°
In the UK, the evolution of Automated Vehicles® kick-started from the first ‘report’ of
the Law Commissions on 8" November 2018.” The last report, or better the Joint Report
about Automated Vehicles is on 26 January 2022.8 The last one introduces innovative
issues and new concepts: the duty of candour in the insurance policy of automated
vehicles; the concept of user in charge; and, finally, a new approach in the interaction
between human and AVs.

1 P. DE GlolA CARABELLESE, Unmanned vehicles e Rischi Legali ed Assicurativi. Una Visuale dal Regno
Unito della Disciplina della Responsabilita dei Veicoli senza Guidatore, in Diritto e politica dei trasporti,
No. 1, 2021, p. 1 ff.

2 Henceforth also referred to as “AEVA 2018”.

3 Among scholars, see J. MARSON, K. FERRIS, J. DICKINSON, The Automated and Electric Vehicles Act —
Part | and Beyond: A Critical Review, 2020, p. 395 ff.; M. CHANNON, Automated and Elecrtic, Vehicles
Act 2018: An Evaluation in light of Proactive Law and Regulatory Disconnect, in European Journal of Law
and Technology, 2019, online.

4 Paragraph 1(1).

5 Pursuant to paragraph 1(2), a negative condition should occur: it is the negative conditions that “c) section
143 of the Road Traffic Act 1988 (users of motor vehicles to be insured or secured against third-party risks)
does not apply to the vehicle at that time— (i)because of section 144(2) of that Act (exemption for public
bodies etc), or (ii)because the vehicle is in the public service of the Crown; and d) a person suffers damage
as a result of the accident”.

& Henceforth, also referred to as AVs.

" More precisely: Law Commission, Consultation Paper No. 240, Scottish Law Commission, Discussion
Paper No. 166, Automated Vehicles. A joint preliminary consultation paper, 08 November 2018.

8 Law Commission, Consultation Paper No. 404, Scottish Law Commission, Discussion Paper No. 258,
Automated Vehicles: Joint Report, 26 January 2022.
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The underpinning idea of this paper that not only does a Regulation on the insurance of
these sui generis vehicles belong to the public law realm,® but also it is an interdisciplinary
and, to a certain extent, multidisciplinary matter. In light of this too, the last paragraph of
this contribution concerns a quasi-moral-philosophical aspect, i.e., the tragic choices, and,
more precisely, the theme of the 'trolley problem', stemming from the existence of
automated vehicles.

2. The “duty of candour’ in the area of AV
As anticipated in the previous Chapter, one of the most important ‘novelties’ of the EAVA
2018, is the introduction of the concept of “‘duty of candour’.
While this duty is mentioned in Chapter 1 of the Report,*° its debut dates back to a long
time ago, in the UK. In fact, it is a legal concept not without an interesting and fascinating
evolution. Thus, the ‘candour’ may carry a different meaning, depending on whether
either the lens of law or those of ethics are applied.
From an ethical point of view, candour has to refer to openness, honesty and
transparency.*! In other words, candour is not synonymous with the word ‘trust’, nor
‘honesty’, rather, it has a different and distinct meaning, that is to say completeness,
openness and frankness. By contrast, from a legal perspective, particularly medical law,
candour is, ultimately a public duty ‘hanging’ on the health service. This last one (the
iconic British ‘NHS”) must offer services and treatments that are characterised by respect,
transparency and openness.
Another legal perspective, that of administrative law, enjoins one to come up with a
further interpretation of the concept of candour. In this area, the duty of candour is more
similar to the principles of justice permeating administrative procedures: the duty to
provide an explanation for any decision stemming from an administrative body. From this
different perspective, the goal of the duty of candour is to explain the potential causal link
between the damages suffered by the applicant and the decision of the public body.
Still from a public law perspective, the duty of candour may even stretch to a public law
obligation, because it is instrumental in achieving a public interest, via two different ways.
On the one hand, it helps identify mistakes made by a public body and, therefore prevent
future failures; on the other hand, it is a public enhancement in healthcare, since it requires
compliance with openness and honesty.*2
Ultimately, the duty of candour does have its ‘roots’ in medical law,*® although more
recently, thanks to the Joint Reports of Law Commission, it also has ‘branches’ in the
field of insurance law. Moreover, while the duty of candour was only a central

9 From the web site of Law Commissions, it is inferable that the classification is ‘public law’, see Automated
Vehicles - Law Commission.

10 Pparagraph 1.30.

1 A CAMPBELL, G. GILLET, G. JONES, Medical Ethics, OUP, 2001.

2 From a judicial perspective, reference shall be placed on Naylor v Preston [1987] 1 WLR 958, 967. In
this Court decision, the Court held that “in professional negligence cases, and in particular in medical
negligence cases, there is a duty of candour resting on the professional man”.

13 Regulation 20 of The Health and Social Care Act 2008 (Regulated Activities). More precisely,
Regulations 2014 provides a definition of such a duty. To elaborate, the duty of candour in medical law
ensures that “patients harmed by a health care service are informed of the fact and that an appropriate
remedy is offered, whether or not a complaint has been made or a question asked about it”. R. FRANCIS,
The Report of the Mid Staffordshire NHS Foundation Trust Public Inquiry, London, 2013.
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recommendation of key public inquiries and policy reviews in the past,'* in recent years
this duty has changed its nature, insomuch as to include a legal fagade too.*®
Nevertheless, the crucial issue is the correct meaning that 'duty of candour’ has in the AV
Regulation. Potentially, medical law provides a few suggestions and insights. First, the
main aim, also in the AVs Regulation, could be the setting up of a culture of safety.®
Second, the duty of candour also refers to specific requirements of reporting which should
ensue, in the future, from a material safety incident. In this way, the duty is concerned
with an honest report about the facts involved with the incident and helpful advice on the
further appropriate and following enquiries.

Based on the foregoing, it is possible that, in relation to the matter of Avs, the duty of
candour'’ maybe considered a crucial one, in the two crucial ‘phases’ of a vehicle
accident: before the risk has materialised; after such a risk has become obvious.

Based on the Joint Report, the duty of candour is part of a broader framework where “a
no-blame safety culture” is promoted and a different one, based on “to learn from
mistakes”, is recommended. This result could better be achieved also in reliance on a
perspective system of administrative sanctions for automated vehicles, in stark contract
with criminal sanction currently applicable to ‘conventional’ cars. It is an ambitious goal
that “relies on the honesty and transparency of the ASDE and NUIC operator in sharing
information with regulators”.8

In case of a breach of the duty of candour, the ‘Crown’, therefore, the prosecutor in a non-
UK legal terminology, could prosecute both the “company” (to use the language of the
UK Report) and the “nominated person”. Thus, the Report highlights that the explicit
purpose of the ‘Crown’ is to ascertain if the company and nominated person have taken
“all reasonable precautions and exercised all due diligence to prevent wrongdoing”?°.
Another ‘person’ against which/whom the ‘Crown’ may carry out its investigation is the
“senior manager”. This second scenario may engender some different consequences, if
compared with the first one. In essence, a senior manager is the individual who “had
consented to or connived at the misrepresentation or non-disclosure”. In this case, the
‘Crown’ is in need “to prove the necessary mental element: either that the senior manager
was aware of the wrongdoing or that they had deliberately closed their eyes to it”.2

141, KENNEDY (Chair), The Report of the Public Inquiry into Children’s Heart Surgery at the Bristol Royal
Infirmary 1984-1995: Learning from Bristol (Cmnd 5207 (1) 2001); DH, Making Amends: A Consultation
Paper Setting out Proposals for Reforming the Approach to Clinical Negligence in the NHS (DH 2003).

15 0. Quick, Duties of Candour in Healthcare: the Truth, the whole Truth, and nothing but the Truth? in
Medical Law Review, vol. 30, No. 2, 2022, p. 324 ff.

16 A culture of candour is a culture of safety, and viceversa”. D. DALTON, N. Williams, Building a Culture
of Candour: A Review of the Threshold of the Duty of Candour and of the Incentives for Care Organisalions
lo be Candid, in Royal College of Surgeons, 2014, p. 12.

17 Some Scholars emphasise that “[t]he requirement that a director favor the corporation’s interests over her
own whenever those interests conflict. As with the duty of care, there is a duty of candor aspect to the duty
of loyalty. Thus, whenever a director confronts a situation that involves a conflict between her personal
interests and those of the corporation, courts will carefully scrutinize not only whether she has unfairly
favored her personal interest in that transaction, but also whether she has been completely candid with the
corporation and its shareholders”. See R.T. O’KELLEY, R. B. THOMPSON, Corporations and Other Business
Associations: Cases And Materials, Aspen, 5th ed. 2006.

18 ASDE stands for “Authorised Self-Driving Entity”, see paragraph 2.41. Joint Report; NUIC means No
User-In-Charge, see paragraph 2.47 Joint Report.

19 By contrast, the prosecution office “would not need to prove that either the company or the nominated
person had acted with knowledge”, Joint Report paragraph 11.52.

20 Join Report paragraph 11.53.
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3. The concept of “user in charge” in the prospective UK regulation
The Joint Report sparks off further reflection on other principles encompassed with the
prospective legislation in this area of law, AVs, and, more generally, for fully automated
vehicles. More specifically, the recommendations of the Law Commissions suggest that
the person in the driving seat, since she/he is no longer a driver, may be regarded as a
“user-in-charge”. The definition of the “users-in-charge” is given by the same Report.
They are humans sitting in the driving seat, while a vehicle is driving itself.
The underpinning philosophy of the Joint Commissions is that every vehicle driving itself
should have a user-in charge: as a result, the user-in-charge would be regarded : “(1) an
individual, that is, a human or ““natural person”, rather than an organisation; (2) who is
in the vehicle: not standing nearby or in a remote operations centre; (3) in position to
operate the driving controls: for current vehicle design, in the driving seat; (4) while an
ADS feature requiring a user-in-charge is engaged. [..]”.%
As a result of this definition of “user-in-charge”, she/he will no longer be prosecuted for
offences which arise directly from the driving task. It is obvious that, in this case, the
liability will lie on the producer of the automated vehicle. Thus, the “user-in-charge”
would have immunity from a most offences, such as dangerous driving, violation of speed
limits or to run a red light. However, the user-in-charge will still retain some duties, such
as “carrying insurance, checking loads or ensuring that children wear seat belts”.
The user-in-charge, like any current driver of a traditional or conventional vehicle, shall
have a driving licence (although the Joint Report refers to an unclear “qualification”), as
well as being fit to drive, “as they may be called on to take over driving if the ADS issues
a transition demand”. As a traditional driver, the user-in-charge “must not be under the
influence of drink or drugs”.
To ensure that this system cannot be circumvented, the Joint Report makes it a criminal
offence “to act as a user-in-charge while unfit or unqualified, or to cause or permit
another person to do so”. More generally, in connection with the new concept of user-in-
charge, the Joint Report draws a robust demarcation line between dynamic and non-
dynamic driving, and, therefore, between dynamic and non-dynamic offences.
More in general, when the ADS feature is engaged, the user-in-charge will not be
responsible “for the dynamic driving task™, since they do not control the vehicle “through
steering, accelerating or braking, and do not need to monitor the driving environment”.
Similarly, while the user-in-charge is immune for all offences which arise from dynamic
driving, she/he will face a criminal liability “where the user-in-charge took steps to
override or alter the 18 system so as to engage the ADS when it was not designed to
function, or deliberately interfered with the functioning of the ADS”. Finally, a user-in-
charge will retain other ‘non-dynamic’ driver responsibilities. For the remaining
responsibilities, which appear to be also the most serious ones, it will be the producer that
will retain most of them, including first and foremost the criminal ones.

4. The legal assessment of the liability of automated vehicles
A burning question stems from the analysis of the concept of “user in charge”: who the
‘real’ driver in the fully automated vehicle is. The definition suggested by the Joint Report
corroborates the idea that pure unmanned vehicles, in essence, are those not relying at all

2L ADS stands for Automated Driving System.
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on a human being as a driver of cars or trucks,? since the real driver is seen as being an
algorithm, or an Artificial Intelligence (Al) system.?® Thus, the crucial point is the
responsibility of this new unhuman driver in the case of the so called tragic choices.
Additionally, an ensuing question is concerned about ‘trolley problems’, therefore the
underlying issue of tragic choices, whether they will be referred to public law or insurance
law, or to an interdisciplinary field of law.

With the expression ‘'trolley problem' reference shall be made to a philosophical matter,
which may be summarised as follows: “a trolley is hurtling down a track towards five
people. You are on a bridge under which it will pass, and you can stop it by putting
something very heavy in front of it. As it happens, there is a very fat man next to you -
your only way to stop the trolley is to push him over the bridge and onto the track, killing
him to save five. Should you proceed? The two options each demonstrate one of the
philosophical positions; should one choose to sacrifice the fat man, they have taken the
Utilitarian position by saving the five people on the track, netting four lives by their
actions, while allowing the trolley to continue on its course without interference is the
Deontological position, in which one respects the duty they owe to the fat man as a fellow
human being and do not sacrifice his life in order to save the lives of the other people on
the track”.?

In other words, Al system, such as an unmanned driver, must comply with the mandatory
rule of road traffic legislation.?® The difference between an Al driver?® and a human driver
is that of self-preservation: only the second one is endowed with this need. By contrast,
the former does not have this ‘impulse’, because it is not in a position to make an
assessment of the costs, regarding the physical safety, of other persons. These individuals
are the passengers of vehicles, as well as other ‘subjects’ and/or further individuals, i.e.,
society. It is possible that the artificial driver may prefer to protect, in event of a road
accident, the property or life of another person and not the physical integrity of its own
passengers.

Not only does the choice of two opposing values, or rights, have a philosophical impact,
but also it becomes at last, an economic choice too. While a customer of an AV may
usually prefer it to prioritise the safety of their ‘close ones’, it cannot be ruled out,
paradoxically, that a subset of costumers or, rather, buyers of an AV may opt, for their

22 In force of Automated and Electric Vehicles Act 2018, s 8(1)(a), self-driving refers to “operating in a
mode in which it is not being controlled, and does not need to be monitored, by an individual”. Moreover,
the Joint Report emphasises that “once a vehicle has been authorised as having a “self-driving” ADS feature,
and the feature is engaged, the human in the driving seat is no longer responsible for the dynamic driving
task. It will be an offence to describe a feature as ‘self-driving’ if it has not been authorised”, paragraph
1.17.

2 Perhaps it is not correct to qualified AV such as autonomous vehicles because they are driver by an
unmanned driver, an artificial or synthetic driver.

2 N. BELAY, Robot Ethics and Self-Driving Cars: How Ethical Determinations in Software Will Require A
New Legal Framework, in Journal of the Legal Profession, No. 40, 2015, p. 121; S. Wu, Autonomous
vehicles, trolley problems, and the law in Ethics and Information Technology No. 22, 2022, p. 1 ff.

% A, TANIGUCHI, M. ENOCH, A. THEOFILATOS, P. IEROMONACHOU, Understanding acceptance of
autonomous vehicles in Japan, UK, and Germany, in Urban, Planning and Transport Research, No. 1,
2022. About the so-called green logistic, see A. MCKINNON, S. CULLINANE, M. BROWNE, A. WHITEING,
Green Logistics. Improving the environmental sustainability of logistics, London-Philadelphia-Daryaganiy,
2010; A. McKINNON, Freight transport and logistics, in J. STANLEY, D.A. HENSGER (eds.) A research
Agenda for Transport Policy, London, 2019.

% |t is the non-human driver, although, even in referring to the hybrid system, it is common to use this
adjective (non-human).
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automated vehicles to consider the life of people in general. In this second case,
apparently, the value to protect could be identified in the multifarious interests of people,
such as their life, their private property, their heritable assets or, even, the lives of animals.
It is highlighted that these multiple values could become more and more numerous and,
may also be permeated by a subjective ‘flavour’. To elaborate, a person may prefer to buy
an AV whose goal is to preserve the cultural, or environmental heritage, to the detriment
of the safety of (human) passengers or other people; another one could prefer an AV
which preserves the life of passenger, regardless of the cost to private property. The
potential samples could be even more diverse.

Ultimately, this decision does not originate from an algorithmic driver, rather it is a
‘resolution’ of both the manufacturer and the IT department: the latter being the party
responsible for the software. In light of this, the liability should be on the shoulders of
these subjects, and not be a responsibility of the Al driver?’. In conclusion, the main
problem is concerned with the balance between contrasting values, but also between
different assessments about costs and benefits between the two rights, or values, at stake.
From our perspective and given the dearth of contributions and legislation, it appears that
the ‘judge’ of this decisional process is, first and foremost, the Al programmer, whereas
only in the second instance does the unmanned driver step up to the plate. Nevertheless,
sooner or later, in the so-called ‘tragic choices’, a decision shall have to be made.

More broadly, the actual approach could be not only philosophical, but also of an
economic nature, because two potential rights, or aspects of human life, will have to be
weighed in the balance. The decisional process, on the one hand, looks at the life of the
passenger of the AV, on the other hand, at the collective/overall interest. In other words,
the choice is between one or two lives, and, potentially, three, four and so on. It is worth
noting that, because of this choice, the damages caused by tragic choices could also spark
off judicial assessments.

In turning our attention to the trolley problem, the dilemma is whether this issue pertains
to public law or, even, to an interdisciplinary ‘realm’. The underpinning idea of this paper
is that, in talking about the balance test, the pertinent field is public law.?® In this respect,
some scholars® highlight that ‘trolley problem’ is not the correct reference in the
development of these new technologies. Rather, the ‘Collingridge Dilemma’3° should be
the “beacon’. Accordingly, there should be no regulation of the impact of the damages
arising out of new technologies. Since it is impossible to adhere to decisions which may
take on board ethical rights, the risks will still be uncertain.

The crucial, but also sad, aspect is that the decision is concerned with human life and not,
merely, an economic aspect of life. A regulation is mandatory, but also necessary, so long
as it is in a position to ascertain whether a behaviour would be socially acceptable.®! From
this standpoint, the outcome of this philosophical reasoning is a balanced result, perhaps

27 B. CASEYM, Amoral Machines, or: How Roboticists Can Learn to Stop Worrying and Love the Law.
Standford Law Journal, No. 5, 2017, p. 134 ff.

28 QOther Scholars said that trolley problem is a moral philosophy, see H. LILLEHAMMER, The Trolley
Problem, Cambridge, 2022.

2% A. WOLKENSTEIN, What has the Trolley Dilemma ever done for us (and what will it do in the future)? On
some recent debates about the ethics of self-driving cars, in Ethics and Information Technology, No. 20,
2018, p. 163 ff.

30 D. CoLLINGRIDGE, The social control of technology, London, 1980.

3L L. T. BERGMANN, L. SCHOLICHT, C. MEIXNER, P. KONIG, G. PIPA. S. BOSHAMMER, A. STEPHAN,
Autonomous Vehicles Require Socio-Political Acceptance—An Empirical and Philosophical Perspective
on the Problem of Moral Decision Making, in Behav. Neurosci., No. 28, 2018.
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even a compromise, between two opposite values. Moreover, the mechanism of balancing
“is not mechanical but requires the decision-maker to appropriately take into account
everything relevant that is not already addressed in the first three prongs of the
proportionality test”.%2

The analysis is even more complex, since constitutional law ‘reflections’ are important
too: these involve the definition of the potential rights to be balanced. Scholars have
underlined that fundamental rights cannot be balanced. In this case, the solution is a
proportionality test.3® The rule of constitutional law is clear, because the proportionality
test is “the most successful legal transplant of the twentieth century”.3*

A further complex aspect is that of discrimination in the trolley problem: that is to say the
discrimination in algorithmic decision-making. In fact, AV makes a decision concerning
sacrificing the lives of a small group of people in order to benefit a larger group.
Moreover, this is very hard to accept when the discrimination is morally wrong.®

To see all of this from an Italian constitutional perspective, the existence of a *war’
between constitutional principles becomes obvious. Thus, it is right, because the choice
made by a machine, in this case the AV, reflects the way the Al has been programmed.
Moreover: in the scenario in which the acronym ESG has become a constitutional
principle, the role of constitutional law is under scrutiny. Discrimination in the decision-
making process, equality, respect for environment and for future generations now
constitute principles embodied in two legal provisions of the Italian Constitution. The
controversy, therefore, is between the safety and life of the people, and, on the other hand,
brand-new constitutional values, such as the environment, private economic initiatives
and human dignity, safety and health.*’

Furthermore, ESG factors shall be necessarily evoked within the matter of AVs, because
the last one should become the sustainability of mobility,® roads or infrastructure.®® With
these expressions, reference shall be made to an integration mobility, in which the last
goal is a better response to the needs of economic, social and environmental safety.
Moreover, the other facet is the minimisation of risk for society in a broadest sense.*° The

%2 M. KumMm, A. WALEN, Human Dignity and proportionality: Deontic pluralism in balancing, in G.
HuUsCROFT, B. MILLER, G. WEBBER (eds.), Proportionality and the Rule of Law: Rights, Justification,
Reasoning, Cambridge, 2014, p. 89. For the difference between proportionality and balancing test, see G.
SclAccA, Proporzionalita e Bilanciamento tra Diritti nella Giurisprudenza delle Corti Europee, in
RivistaAIC, No. 3, 2017.

33 M. KLATT, M. MEISTER, The Constitutional Structure of Proportionality, Oxford, 2012, p. 45 ff.

3 M. Kumm, Constitutional Rights as Principles: on the Structure and Domain of Constitutional justice, in
International Journal of Constitutional Law, No. 2, 2003, p. 574 ff.

% D. LEBEN, Discrimination in Algorithmic Trolley Problems, in R. JENKINS, D. CERNY, T. HRIBEK,
Autonomous Vehicle Ethics: The Trolley Problem and Beyond, Oxford, 2022, p. 130 ff.

% A.E. JAQUES, Why the Moral Machine is a Monster, in University of Miami Law School: We Robot
Conference, April. 2019, p. 9.

37 See article 41 Italian Constitution.

3% Other Scholars are of the idea that AVs are not sustainable; see E. WILLIAMS, V. DAs, A. FISHER,
Assessing the Sustainability Implications of Autonomous Vehicles: Recommendations for Research
Community Practice, in Sustainability, No. 12, 2020, online. See also, A. MCKINNON, Drones: will last
mile logistic take to the air, in Future Logistics, a Freight & Logistics supplement by the FTA, 2016; A.
MCKINNON, Environmentally sustainable city logistics: minimising urban freight emissions, in E.
MARcuccl et al. (eds.), Handbook on City Logistics and Urban Freight, London, 2023, forthcoming.

39 See European Strategy for Low-Emission Mobility, COM(2016).

40 T. BONETTI, Trasporto pubblico locale nel prisma della mobilita sostenibile, in Diritto Amministrativo,
No. 3, 2020, p. 563 ff.
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first positive aspect in a sustainability view is absolutely the optimisation of traffic flow,
a decreased in emissions and a better approach to environmental crises.*!

5. Reflections on the Joint Report 2022: a “twilight’ of the new UK regulation
Based on the foregoing, it is possible to distinguish two different ways to use vehicles
which are authorised to have a ‘self-driving’ feature (ADS), at least in looking at
prospective UK legislation. Whether or not the ADS can be deactivated, two different
scenarios can be envisaged.
In the first case, if the ADS feature is engaged, because the user has deactivated the human
driving function; the human driver is thus totally exempt from responsibility. By contrast,
the second scenario occurs when the human being cannot, and does not want to interfere
with the driving.
As to the latter, in force of the Report, there is a complex safety assurance scheme. More
precisely, three main players may be defined: 1) the user in charge; 2) the NUIC operator,
namely the organisation that oversees vehicles without a user in charge; 3) the Authorised
Self-Driving Entity (or ASDE). The last one is the manufacturer or the developer “that
puts the vehicle forward for authorisation and takes responsibility for its actions”.*2
Irrespective of the demarcation line drawn by the ultimate legal framework, the Law
Commissions recommend a cautious approach during this transitional phase from a
human driver to a self-driving approach.
In analysing the ADS, it is possible to affirm that this framework encapsulates a recurrent
‘mantra’, that is an increasing and steady interaction between the human and the
technological. As a result of this, it is taken for granted that the world of transportation
hinges upon two modes. The user in charge and the NUIC operator may still represent the
human world, whereas the vehicles, propelled by their technology, epitomise the synthetic
one.
At this stage and in lack of Scholarly contributions, it is possible to affirm that there is a
‘human-centered design’ approach to automation,** in which the human element, or
human factor, is still relevant and material. This stance is, perhaps, the lens through which
all the concepts discussed in this paper should be analysed. In other words, the duty of
candour could have two souls, a core human element, but also a prospective technological
one, which is unfolding for the first time with the Joint Report and the legislation that,
seemingly, will be passed in the UK.
Finally, for civil law jurisdictions such as the Italian one, the human perspective which is
going to be borrowed by this new automated sector, as the UK is doing, should be an
encouragement to develop a piece of legislation based on the human and its personality.
Yet, Italy and other Continental counterparts do have constitutional principles that should
— although this is not necessarily the case — facilitate this phenomenon. Irrespective of the

41 B.R. HEARD, M. TAIEBAT, M. XU, S.A. MILLER, Sustainability implications of connected and autonomous
vehicles for the food supply chain, in Resources, Conservation and Recycling, No. 128, 2018, p. 22-24.

42 Joint Report paragraph 1.13(3).

4 F. BionDI, I. ALVAREZ, K-A. JEONG, Human-Vehicle Cooperation in Automated Driving: A
Multidisciplinary Review and Appraisal, in International Journal of Human-Computer Interaction, online,
p. 4.
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‘chimeras’ of the Continent* across the Channel, once again, a new lecture is imparted
to the neighbours, and perhaps to the world: a lecture of law, ergo a gust of wind of law.*®

4 In this respect, ‘twilight” is “the soft glowing light from the sky when the sun is below to the horizon™.
In this chapter, the terms twilight alludes to the light from the sky between full night (ergo, the dearth of
regulation in this matter) and the sunrise (that is to say, the ‘spell’ represented by the Joint Report of Law
Commissions. However, also from a metaphorical point of view, ‘twilight’ has the face precede the day
before the night, may also mean that the Report at stake will not be translated into legislation by the British
Parliament. The darkness on this matter would inevitably ensue from the twilight.

4 C. DELLA GIUSTINA, La dialettica tra Governo e Parlamento durante la gestione dell’emergenza
sanitaria da Covid-19, in D. CASANOVA, A. DE NICOLA, M.C. GHIRARDI, P. VILLASCHI, Le fonti della crisi:
prospettive di diritto comparato. Atti del Seminario di diritto comparato, in La Rivista del Gruppo di Pisa,
No. 3, 2022, p. 209 ff.
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Abstract
The “French-style”” depreciation system: technical-regulatory and financial-mathematical criticality profiles.

The issue concerning potential critical issues pertaining to the depreciation system on a straight-line basis (so called
“French style”) has recently jumped to the attention of the practitioners and scholars, relevant not only because of the
sensitive issues of right underlying it, but also (and especially) because of the vast pool of users of said system,
represented by lending banks and borrowing customers, the latter also well represented by companies and bodies often
active in the field of infrastructure construction. The potential criticality profiles of the system in question invest multiple
areas of law, involving both technical-regulatory profiles (which find their discipline in the TUB and the related
implementing provisions issued by the Bank of Italy), both certain more Traditional institutions belonging to the general
theory of civil law, such as nullity and voidability of contracts, damages, and even the general (and cross-cutting) notions
of good faith and fair dealing. The subject matter, confirming the its wide area of interest, was lastly referred, pursuant
to Article 363.bis cpc, to the consideration of the SS.UU.

Parole chiave: Ammortamento alla francese, ammortamento all’italiana, anatocismo, trasparenza delle operazioni,
servizi bancari e finanziari.

Sommario: — 1 Caratteri contenutistici e matematico-finanziari del piano di ammortamento c.d. “alla
francese” e del piano di ammortamento c.d. “all’italiana”; — 2. Il complesso rapporto esistente tra
I’ammortamento c.d. “alla francese” e I’istituto dell’anatocismo; — 3. | profili di possibile non
conformita normativa del piano di ammortamento c.d. “alla francese”; 3.1. Segue: in ordine ai
possibili profili di non conformita alle regole di “trasparenza delle operazioni e dei servizi bancari e
finanziari” e di “correttezza delle relazioni tra intermediari e clienti”; 3.2. Segue: in ordine ai possibili
profili di non conformita codicistica; 3.2.1. Segue: quanto al possibile profilo di nullita del contratto
o di sue clausole; 3.2.2. Segue: quanto al possibile profilo di annullabilita; 3.2.3. Segue: quanto alla
possibile violazione dei principi di correttezza e buona fede; — 4. L’ordinanza di “rinvio
pregiudiziale” (ex art. 363-bis cpc) del Tribunale di Salerno del 19 luglio 2023; 4.1. Segue: la disposta
ordinanza (ex art. 363-bis cpc) del Primo Presidente della Suprema Corte alle Sezioni Unite Civili;
— 5. Conclusioni.

" Sottoposto a referaggio.
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1. Caratteri contenutistici e matematico-finanziari del piano di ammortamento c.d.

“alla francese” e del piano di ammortamento c.d. “all’italiana”
Con il termine “ammortamento alla francese” si indica una particolare tipologia di piano di
ammortamento di un mutuo ovvero di un finanziamento concesso da istituti di credito,
caratterizzato da una rata costante e da una composizione interna differenziata e dinamica,
costituita da una quota gradualmente decrescente di interessi e gradualmente crescente di
capitale, composizione, questa, che determina la composizione della prima rata quasi
esclusivamente costituita dalla quota di interessi e dell’ultima quasi esclusivamente costituita
da capitale. Tale tipologia di piano si differenzia dal piano di ammortamento c.d. “all’italiana”
che, invece, prevede una rata non costante, costituita da una quota di capitale in misura costante,
tanto per la prima rata quanto per I’ultima, nonché da una quota gradualmente decrescente di
interessi.
La particolare articolazione del piano di “ammortamento alla francese” ha favorito il suo
affermarsi pressoché egemonicamente rispetto alle altre varianti di ammortamento parimenti
conosciute?, e cid non solo in ragione della sua, seppur apparente (come si dira amplius infra),
struttura lineare, ma, soprattutto, in ragione del vantaggio che tale piano offre all’istituto di
credito, in caso di estinzione anticipata, parziale o totale, del mutuo, del prestito o del
finanziamento, posto che il valore assoluto degli interessi da restituire & influenzato:

e dall’entita del capitale preso in prestito, con la conseguenza che, maggiore € il

capitale erogato, maggiore sara il valore assoluto degli interessi da calcolare;
e dalla durata del contratto, ragion per cui, a fronte di un arco temporale maggiore, il
valore assoluto degli interessi sara esso stesso maggiore.

Conseguentemente, laddove un soggetto dovesse estinguere anticipatamente parte del mutuo, e
percio si trovasse a dover restituire anticipatamente parte del capitale ottenuto in prestito, gli
interessi che I’istituto di credito si vedrebbe riconoscere sarebbero inferiori a quelli che lo stesso
avrebbe percepito ove il mutuatario non avesse anticipatamente estinto il mutuo, atteso che, per
effetto della riduzione temporale di vigenza del contratto, il capitale su cui verrebbero calcolati
gli interessi da corrispondere all’istituto mutuante sarebbe minore rispetto a quello
contrattualmente previsto. Il minore incameramento di interessi riveniente dall’estinzione
anticipata del finanziamento risulterebbe ancora piu evidente qualora si prendesse in esame
I’ipotesi dell’estinzione anticipata non piu solo di parte del capitale erogato, bensi dell’intero.
Tale minore introito risulterebbe tuttavia compensato, in misura minore e/0 maggiore a seconda
dell’arco temporale residuo di durata del mutuo, dalla messe di interessi, molto elevata, pagata
dal mutuatario al mutuante, via via decrescente fino alla data di scadenza del contratto di mutuo.
Di qui la ragione del successo della forma di pianificazione dell’ammortamento alla francese
rispetto alla variante c.d. all’”italiana”, attesa, quanto alla prima forma di ammortamento, la
particolare composizione della rata rappresentata, come gia ricordato, da una quota
originariamente pressoché esclusiva di interessi, via via decrescente, a fronte di un graduale
incremento della quota di capitale, tale da permettere, in caso di estinzione anticipata del mutuo,
di compensare, sia pure in parte, la perdita di interessi, da parte dell’istituto mutuante?.

! Difatti, oltre alla gia citata metodologia “all’italiana” — con riferimento alla quale la rata viene calcolata in base
alla formula matematica Rk = S/n * [1 + (n - k + 1) * S/n] — esistono altre forme di piano di ammortamento, quali,
ad esempio, quella c.d. “alla tedesca”, che si differenzia dal modello “francese” esclusivamente in ragione di una
prima rata composta esclusivamente da interessi e da un’ultima rata costituita esclusivamente da capitale —
calcolata, questa, sulla base della formula matematica Rk = (n — k) S/n * d + S/n - e anche quella definita
“all’americana”, piu articolata e complessa rispetto alle sue varianti europee, in cui la rata € costituita da una quota
di interessi costante e da una quota di capitale, che, peraltro, non viene versata all’istituto di credito, bensi in piano
di accumulo a cui € riconosciuto un tasso di interessi minore rispetto a quello del finanziamento, e che, allo scadere
del periodo di ammortamento, viene integralmente restituita all’istituto di credito; I’ammortamento all’americana
e calcolato sulla base della formula matematica R = R1 + R2 (dove R1 =1 *ked R2=S + | * k).

2 “Nella formula di attualizzazione impiegata per definire I’importo della rata costante, e quindi della spettanza
definita in contratto, al tasso convenzionale del 10%, nell’alternativa espressione delle formule del regime
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2. 1l complesso rapporto esistente tra I’ammortamento c.d. “alla francese” e
I’istituto dell’anatocismo
Il metodo di pianificazione dell’ammortamento alla francese risulta essere, come detto, il piu
diffuso ed utilizzato nell’ambito dei contratti di mutuo; e cio, non gia in ragione della qualita
ed affidabilita della metodologia di calcolo ad esso sottesa, bensi per i vantaggi, sopra
sintetizzati, che il metodo riconosce agli istituti di credito.
Tale metodo, lungi dall’essere costruito su un modello matematico esente da imperfezioni?®,
potrebbe tuttavia presentare, in taluni casi, punti di contatto con il fenomeno dell’anatocismo
(id est: la presenza di forme di anatocismo), in conseguenza dell’applicazione in tale metodo
dell’*interesse composto”, vale a dire di un sistema di capitalizzazione degli interessi non solo
sul capitale bensi anche sugli interessi gia maturati con riferimento al medesimo capitale,
applicazione che, all’inizio, comporta scostamenti (in termini aggiuntivi di calcolo degli
interessi) di trascurabile entita rispetto al sistema di capitalizzazione dell’“interesse semplice”
(che prevede la produzione di interessi in riferimento al solo capitale), ma che nel prosieguo,
trattandosi di un sistema di crescita a progressione geometrica, determina (in termini aggiuntivi
di calcolo degli interessi) divergenze di notevole rilievo rispetto al sistema di capitalizzazione
semplice, caratterizzato, all’opposto, da una crescita lineare a progressione matematica *.

composto e del regime semplice: (regime composto) (regime semplice) R = C/Z1/(1 + i)n 402,1 = 1.000/21/(1 +
10%)k R’ = C/Z1/(1+k x i) 398,1 = 1.000/>1/(1 + k x 10%) corrisponde una diversa spettanza: | = Cx{n/[1/i -
U({ix(@1+10)3)]-1}=206,3>1"=Cx{[n/(Z (1/(1 + 3 x )] - 1} = 194,4 Il fattore di attualizzazione [R x Z1/(1 +
i)n = C], impiegato nella determinazione della rata (R), non € altro che I’inverso del fattore di capitalizzazione.
Questo implica che il tasso convenzionale (i), nel produrre gli interessi giorno per giorno, dopo il primo periodo,
viene commisurato al montante, cioé a dire, oltre che ‘in ragione della durata del diritto’ (obbligazione
principale), anche in ragione della durata degli interessi maturati nelle precedenti scadenze [(1 + i)n= (1 + i) X
(A+i)x..(@+i),dacui:ixix...i] che, nelladeterminazione della rata, risultano pertanto in parte capitalizzati;
di riflesso, il valore della rata, e della spettanza inclusa, risultano maggiorati, pregiudicando la menzionata
equivalenza intertemporale che presiede il rapporto fra capitale a pronti e capitale a termine, informata alla
proporzionalita del tasso” (cit. R. MARCELLI, Le criticita dell’ammortamento alla francese. il ruolo nevralgico
dei rimborsi del capitale, in www.assoctu.it., 2023).

3 Sul tema cfr. Ibidem.

4 A titolo esemplificativo & possibile mettere a confronto il rendimento assoluto, e percentuale, di un investimento
decennale di un capitale di 100.000 euro, che prevede un tasso di rendimento del 10% annuo, a seconda che si
prenda in considerazione un sistema di capitalizzazione semplice o composta. Nel primo caso, maturando per
ciascun anno interessi in misura del 10% sul capitale investito, si avra un ritorno di 10.000 euro annui, per un totale
di complessivi 100.000 euro alla fine del decennio, e percid ad un ritorno del 100% sull’investimento originario.
Con la capitalizzazione composta, invece, per il primo anno, si avra, come nel caso della capitalizzazione semplice,
un ritorno del 10% (10.000 euro in valore assoluto), ma gia a partire dal secondo anno il 10% di interessi non verra
pit calcolato sui 100.000 euro originari di capitale, bensi su 110.000 euro determinati dalla somma del capitale e
degli interessi prodottisi I’anno precedente, comportando, in tal modo, un ritorno rispetto al capitale originario di
100.000 euro, non piu del 10% come dall’applicazione del sistema di capitalizzazione semplice, bensi dell’11%
(11.000 euro). Trattandosi di un sistema di calcolo a crescita esponenziale, nel secondo anno di applicazione si
osservera, rispetto all’applicazione del sistema di capitalizzazione semplice, una differenza soltanto dell’1%, ma,
alla fine del decennio, il ritorno sull’investimento sara non piu di 100.000 euro, bensi di 159.374 euro, vale a dire
quasi il 160% del capitale. In conclusione, nello stesso arco di tempo, il regime di capitalizzazione composta avra
maturato 59.374 euro, vale a dire il 59,37%, in piu rispetto al regime di capitalizzazione semplice. Approfondendo
la tematica, R. MARCELLI, op. cit., offre un ulteriore profilo di indagine, nel momento in cui dichiara che “Sul
piano prettamente matematico, con I’impiego del regime composto, la determinazione della rata e della spettanza
degli interessi inclusa sono informate al TAN = TAE, tasso distinto e piu basso del corrispondente TAN del regime
semplice, per la presenza, nell’algoritmo di calcolo, di interessi secondari. Per il TAE convenuto, diversamente
dal tasso proporzionale dell’art. 1284 c.c., rileva esclusivamente I'importo della rata pattuita, mentre rimane
matematicamente indifferente quanto della stessa sia rivolto a rimborso del capitale e quanto a pagamento degli
interessi. Pertanto, diversamente dal regime semplice, con il regime composto — accanto alla combinazione di
imputazioni a rimborso del capitale e corresponsione degli interessi espresse nell’equivalenza intertemporale di
pattuizione della rata - nell’adempimento si rendono libere infinite altre composizioni coerenti con il TAE pattuito.
In tal modo, con I’impiego del regime composto, i rimborsi che integrano I’obbligazione principale vengono
sottratti alla pattuizione, assumendo la veste di variabili dipendenti, determinate in via residuale dal valore della
rata pattuita, in funzione del criterio di imputazione degli interessi adottato. (...) In matematica finanziaria, con
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Laddove cio accada, il Legislatore, a scopo di tutela del risparmiatore, prevede, attraverso I’art.
1283 c.c., che “In mancanza di usi contrari, gli interessi scaduti possono produrre interessi
solo dal giorno della domanda giudiziale o per effetto di convenzione posteriore alla loro
scadenza, e sempre che si tratti di interessi dovuti almeno per sei mesi”’; “usi contrari” questi
che, secondo quanto finora riscontrato nella pratica e come chiarito dalla Suprema Corte,
avendo natura meramente negoziale (e non gia, come richiesto, normativa), non avrebbero forza
giuridica per derogare a quanto prescritto dall’art. 1283 c.c. [“L’uso di annotare con cadenza
trimestrale gli interessi a debito del correntista (id est: la capitalizzazione anatocistica degli
interessi) € un uso meramente negoziale e non normativo e, come tale, risulta inidoneo a
derogare al disposto dell’art. 1283 c.c.”].

Di qui I’interrogativo se, ed eventualmente in quale misura, I’applicazione del piano di
ammortamento alla francese, ove preveda la modalita di calcolo dell’interesse composto e da
tale calcolo emerga la sussistenza di un fenomeno anatocistico, risulti conforme al disposto di
cui all’art. 1283 c.c. e, piu in generale, alla normativa contrattuale e regolamentare vigente.

A tale riguardo va segnalato che, se, da un lato, si ha traccia di un orientamento (finora)
granitico, tanto della giurisprudenza di merito® quanto della giurisprudenza di legittimita’, che

il regime composto non si pone alcuna distinzione fra maturazione e pagamento, che si riflette nella irrilevanza
della composizione della rata, visto che gli interessi maturati e non corrisposti divengono capitale: cio che rileva
per il TAE pattuito € I’importo della rata, non la sua composizione”.

5 Cit. Corte di Cassazione, sez. un., sentenza 4 novembre 2004 n. 21095. La capitalizzazione infra-annuale degli
interessi (id est trimestrale) costituisce una metodologia di capitalizzazione composta, atteso che il calcolo degli
interessi passivi maturati nel corso di un trimestre viene effettuato tenendo conto non solo del capitale maturato
nel corso del trimestre passato, ma anche degli interessi maturati nel medesimo periodo. Ove si consideri infatti
un capitale iniziale di €100.000 e I’applicazione di un tasso d’interesse annuo pari al 10%, il tasso di interesse
trimestrale ammonterebbe al 2,5%, mentre, in applicazione del regime di capitalizzazione composta degli interessi,
si avrebbe la seguente progressione: 1° trimestre €2.500; 2° trimestre €5.062; 3° trimestre €7.689; 4° trimestre
€10.381. In altre parole, il tasso annuo effettivo sarebbe, non piu pari al 10%, bensi al 10,38%.

& A titolo puramente esemplificativo e lungi dall’essere esaustivi, & possibile citare, ex plurimis, la sentenza della
Corte d’Appello di Napoli, sez. 111, 19 febbraio 2020 n. 772, ai sensi della quale “In tema di contratto di mutuo, la
previsione di unpianodi rimborso del finanziamento con una rata fissa  costante
(c.d. ammortamento alla francese) non comporta alcuna violazione dell’art. 1283 c.c. poiché gli interessi di
periodo vengono calcolati sul solo capitale residuo e alla scadenza della rata gli interessi maturati non vengono
capitalizzati, ma sono pagati come quota interessi della rata di rimborso”; la sentenza del Tribunale di Roma, sez.
XVII, 18 gennaio 2021 n. 868, in base alla quale “In tema di mutuo con ammortamento alla francese, va applicato
I’art. 1194 c.c. - che disciplina I'imputazione dei pagamenti (fra capitale e interessi) e che consente qualsiasi
opzione, a condizione che vi sia il consenso delle parti; in realta, il piano di ammortamento alla francese non
determina poi un effetto anatocistico, in quanto gli interessi corrispettivi non scadono né vengono capitalizzati”;
la sentenza del Tribunale di Tivoli, 10 gennaio 2023, n. 4, in cui si dichiara che “In un contratto di mutuo, gli
interessi vengono calcolati solo sulla quota capitale, che € via via decrescente per singola rata. Pertanto, il piano
di ammortamento alla francese non comporta alcuna violazione del divieto di anatocismo, giacché gli interessi
della rata successiva sono anch’essi determinati solo sulla quota capitale residua e solo per il tempo intercorrente
tra la rata precedente e quella in pagamento”; la sentenza del Tribunale di Pordenone, 6 febbraio 2023 n. 118,
nella quale si afferma che “Non vi é alcun fenomeno anatocistico nel piano di ammortamento alla francese ed €
da escludere che possa esservi interesse anatocistico se per le singole rate gli interessi contrattuali sono calcolati
sul solo capitale residuo al netto delle rate gia scadute, in quanto alla scadenza di ogni rata gli interessi maturati
non sono capitalizzati, ma rappresentano semplicemente la quota interessi di cui & composta la rata”.

7 A titolo puramente esemplificativo e lungi dall’essere esaustivi, & possibile citare, ex plurimis, la sentenza della
Corte di Cassazione civile, 19 maggio 2022 n. 16221, nella quale si precisa che “Inammissibile &€ anche questo
secondo motivo nel quale parte ricorrente insiste nel dolersi della apparenza e perplessita della motivazione della
sentenza impugnata in modo del tutto generico, senza confrontarsi con quanto motivato dalla Corte al riguardo,
ma limitandosi a dedurre in modo assertivo che «I’ammortamento alla francese comporta I’anatocismo vietato
dall’art. 1283 c.c., poiché ad ogni scadenza gli interessi maturati verrebbero, di fatto, dapprima addebitati al
capitale e poi pagati dalla quota contenuta nella rata, facendo in modo che gli stessi interessi continuino a
partecipare al computo degli interessi successivi proprio perché vengono capitalizzati»” ovvero la sentenza della
Corte di Cassazione civile, 15 maggio 2023 n. 13144, nella quale si precisa che “non puo ritenersi sufficientemente
specifica la censura sollevata denunciando soltanto, e del tutto astrattamente, la pretesa realizzazione, mediante
I’utilizzo del sistema di ammortamento cd. ““alla francese”, di un risultato anatocistico, senza che tale asserzione
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afferma, in linea generale ed astratta, la non contrarieta del sistema di pianificazione
dell’ammortamento alla francese al dettato codicistico, dall’altro, emerge, facendosi sempre piu
strada, un diverso orientamento secondo cui la predetta generale ed astratta compatibilita del
menzionato sistema di pianificazione con il tracciato codicistico non esclude, a priori e a
determinate circostanze, che possano sussistere, all’interno di specifici piani di ammortamento
alla francese, criticita legate alle modalita di restituzione del capitale e degli interessi.

E dato segnalare, infatti, un numero sempre crescente di pronunce giurisprudenziali, sino ad ora
di merito, che individuano, concretamente, alcune criticita riscontrabili nella metodologia di
applicazione dell’ammortamento di che trattasi®, tra le quali spicca, per rilevanza ed interesse,
la sentenza della Corte d’Appello di Bari, sez. Il, del 13 gennaio 2023 n. 28, la quale -
nell’affermare che “In particolare, e stata posta I’attenzione sul criterio di calcolo
dell’interesse, dovendosi opportunamente distinguere tra - capitalizzazione semplice e
capitalizzazione composta: laddove per la quantificazione dell’interesse complessivo — da
suddividere poi in quote decrescenti per ciascun rateo mensile - si adotta la formula di
matematica finanziaria della capitalizzazione semplice, si ottiene una determinata quota
interessi per rata, e, quindi, una corrispondente rata mensile fissa, mentre, applicando la
formula di matematica finanziaria della capitalizzazione composta, il risultato e affatto
differente e la quota di interessi per rata (e, conseguentemente, la rata fissa) aumentano
significativamente. Poiché il tasso di interesse indicato in contratto (e, quindi, oggetto di
convenzione) ed inserito nelle diverse formule matematiche non cambia, cio che altera il
risultato (la rata da pagare mensilmente) e la diversa formula di matematica finanziaria
applicata. (...) Cio significa che non é sufficiente affermare che I’adozione del c.d.
ammortamento alla francese non comporti, per le modalita di restituzione, I’applicazione di
interessi anatocistici, ma occorre indagare quale sia stata la formula matematica per
quantificare I’interesse e, soprattutto, se tale formula sia stata esplicitata nel contratto” -
ricollega I’applicazione di un sistema di capitalizzazione composta sugli interessi non alla
natura e alle modalita tecnico-finanziarie sottese all’ammortamento alla francese, negando,
cosl, che sussista in tale modello una forma di anatocismo in re ipsa, quanto, piuttosto, alla
formula matematico-finanziaria utilizzata nella predisposizione del piano di restituzione di
capitale ed interessi®.

Di qui la ravvisabilita nei piani di ammortamento c.d. “alla francese” — con riguardo ai casi in
cui si utilizzino particolari formule matematico-finanziarie nella predisposizione del piano di
restituzione di capitale ed interessi che alterino (in pejus) la misura degli oneri finanziari
contrattualmente previsti — di molteplici profili di non conformita, tanto di ordine
regolamentare, sia primario che secondario, dei quali si fara in primo luogo menzione quali
rilevanti parametri normativi anche ai fini dell’emersione di possibili criticita di rilevanza
civilistica, quanto di ordine prettamente codicistico (su cui cfr., amplius, infra).

sia accompagnata da specifiche deduzioni ed argomentazioni volte a dimostrare I’avvenuta concreta produzione,
nella specie, di un tale risultato”.

8 “Tribunale di Napoli del 2/05/23, Tribunale di Teramo n. 364 del 14/04/23, Tribunale di Prato n. 243 del
11/04/23, Corte d'Appello di Bari n. 28 del 13/01/23, Tribunale di Napoli n. 10148 del 15/11/22, Tribunale di
Napoli n. 1630 del 12/11/22, Tribunale di Torre Annunziata n. 3268 del 10/10/22, Tribunale di Taranto, A.
Attanasio n. 796/22, Tribunale di Vicenza, F. Lamagna, 01/02/22, Tribunale di Cremonan. 8/22, 201/19, n. 221/19
e n. 227/19, Tribunale di Roma n. 2188/21, Tribunale della Spezia n. 739/21, Tribunale di Nola 09/12/21,
Tribunale di Lecce. P. Errede, 15/11/21, Ord. Trib. Terni, 08/08/21, Tribunale di Pesaro n. 739/21, Tribunale di
Larino del 13/09/21, Tribunale di Viterbo n. 733/2021, Tribunale di Brindisi n. 709/21, Corte d’Appello di Bari
n. 1890/20 del 3/11/20, Corte d’Appello di Genova n. 410/20, Tribunale di Campobasso n. 156/22 e 528/20, Corte
d’Appello di Campobasso n. 412/19, Tribunale di Roma del 29/05/19, Tribunale di Massa n. 90/2020, 7/2/19 e
13/11/18, Tribunale di Lucca n. 476/20 e n. 763/18 e Tribunale di Napoli n. 4102/20 e n. 1558/18. In precedenza,
cfr, Trib. Bari, Sez. Rutigliano 29/10/08; Trib. Larino, Sez. Termoli n. 119/12; Trib. Ferrara 5/12/13; Trib. Isernia
28/7/014” (cit. R. MARCELLI, op. cit.).

% Sul punto cfr. Ibidem.
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3. | profili di possibile non conformita normativa del piano di ammortamento c.d.
“alla francese”

3.1. Segue: in ordine ai possibili profili di non conformita alle regole di ““trasparenza
delle operazioni e dei servizi bancari e finanziari e di *““correttezza delle relazioni tra
intermediari e clienti”

Laddove, quindi, il piano di ammortamento alla francese dovesse comportare, attraverso
I’applicazione di particolari formule matematico-finanziarie, I’applicazione di oneri maggiori
rispetto a quelli pattuiti (id est: un tasso di interesse diverso da quello dichiarato al cliente), sia
in sede precontrattuale sia in sede contrattuale, esso finira per rilevare — oltre che in termini di
(possibile e, comunque, da dimostrare) non conformita con il dettato dell’art. 1283 c.c. - sul
piano della corretta applicazione della specifica normativa di settore, e, segnatamente, del Testo
unico delle leggi in materia bancaria e creditizia (T.U.B.) e delle correlate disposizioni
applicativo-regolamentari emanate dalla Banca d’Italia.

Con riferimento al Testo Unico, rilevano I’art. 116, commi 1 e 1-bis, secondo cui,
rispettivamente, “1. Le banche e gli intermediari finanziari rendono noti in modo chiaro ai
clienti i tassi di interesse, i prezzi e le altre condizioni economiche relative alle operazioni e ai
servizi offerti, ivi compresi gli interessi di mora e le valute applicate per I’imputazione degli
interessi. Per le operazioni di finanziamento, comunque denominate, & pubblicizzato il tasso
effettivo globale medio previsto dall’articolo 2, commi 1 e 2, della legge 7 marzo 1996, n. 108.
Non puo essere fatto rinvio agli usi.”, e, altresi, “1-bis. Le banche e gli intermediari finanziari
rendono noti gli indicatori che assicurano la trasparenza informativa alla clientela, quali
I’indicatore sintetico di costo e il profilo dell’utente, anche attraverso gli sportelli automatici
e gli strumenti di accesso tramite internet ai servizi bancari”’; nonché I’art. 117, commi 4 e 7,
a tenore dei quali, rispettivamente, “4. | contratti indicano il tasso d’interesse e ogni altro
prezzo e condizione praticati, inclusi, per i contratti di credito, gli eventuali maggiori oneri in
caso di mora. (...)” e, altresi, “7. In caso di inosservanza del comma 4 e nelle ipotesi di nullita
indicate nel comma 6, si applicano: a) il tasso nominale minimo e quello massimo,
rispettivamente per le operazioni attive e per quelle passive, dei buoni ordinari del tesoro
annuali o di altri titoli similari eventualmente indicati dal Ministro dell’economia e delle
finanze, emessi nei dodici mesi precedenti la conclusione del contratto o, se piu favorevoli per
il cliente, emessi nei dodici mesi precedenti lo svolgimento dell’operazione; b) gli altri prezzi
e condizioni pubblicizzati per le corrispondenti categorie di operazioni e servizi al momento
della conclusione del contratto o, se piu favorevoli per il cliente, al momento in cui I’operazione
e effettuata o il servizio viene reso; in mancanza di pubblicita nulla é dovuto”.

Ai sensi dell’art. 116, infatti, I’aver dichiarato un tasso d’interesse diverso da quello
effettivamente applicato, non solo fa si che la comunicazione non sia stata resa, come richiesto
dal comma 1, “in modo chiaro ai clienti (circa) i tassi di interesse, i prezzi e le altre condizioni
economiche relative alle operazioni e ai servizi offerti”, ma confligge anche con I’esigenza di
assicurare “trasparenza informativa alla clientela”; modificando, a titolo d’esempio,
“I’indicatore sintetico di costo” - vale a dire “I’indice del costo complessivo di un
finanziamento. Sinonimo di Taeg”!° - a cui fa espresso riferimento il comma 1-bis dell’art. 116,

10 Cfr., in Banca d’ltalia, glossario, le seguenti definizioni.: “T.A.E.G. (Tasso annuale effettivo globale) Il TAEG
rappresenta lo strumento principale di trasparenza nei contratti di credito al consumo. E un indice armonizzato
a livello comunitario che nelle operazioni di credito al consumo rappresenta il costo totale del credito a carico
del consumatore, comprensivo degli interessi e di tutti gli altri oneri da sostenere per I’utilizzazione del credito
stesso. Il TAEG & espresso in percentuale del credito concesso e su base annua. Deve essere indicato nella
documentazione contrattuale e nei messaggi pubblicitari o nelle offerte comunque formulate. T.A.N. (Tasso annuo
nominale) Il TAN indica il tasso d’interesse (ossia il prezzo), in percentuale e su base annua, richiesto da un
creditore sull’erogazione di un finanziamento. A differenza del TAEG (vedi) non esprime il ““costo complessivo™
del finanziamento che pud essere anche molto piu alto (ad esempio, per spese, oneri e commissioni accessorie).
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tale indicatore, in conseguenza dell’applicazione di un modello di capitalizzazione composta in
luogo di quello semplice, risultera inevitabilmente piu elevato rispetto a quanto dichiarato.

Per quel che concerne, invece, il disposto dell’art. 117, la sua violazione & resa evidente sia
dalla gia menzionata sentenza della Corte d’ Appello di Bari n. 28 del 2023 - in cui si afferma
che “Tenuto conto della previsione normativa dell’art. 117, co. 4 TUB, secondo cui «i contratti
indicano il tasso d'interesse e ogni altro prezzo e condizione praticati, inclusi, per i contratti di
credito, gli eventuali maggiori oneri in caso di mora», la mancata esplicitazione del criterio di
capitalizzazione composta di interessi superiori al tasso legale, comporta la applicazione del
criterio sostitutivo di cui al comma 7 del medesimo art. 117 TUB” - sia dalla sentenza della
Corte d’Appello di Bari, sez. I, 7 maggio 2021 n. 866, secondo cui “E evidente che se viene
indicato nel contratto di mutuo (o di finanziamento) il tasso, la scadenza, I'importo del
finanziamento iniziale e della rata costante, ma il tasso effettivamente applicato e superiore a
quello indicato in conseguenza del meccanismo descritto nell’ammortamento a rate costanti
(alla francese), si verifica una fattispecie di maggiorazione del tasso d’interesse rispetto a
quello nominale pattuito; maggiorazione celata al mutuatario, che solitamente non € in grado
di desumere il tasso d’interesse effettivamente applicato dal piano di ammortamento, atteso
che non e esperto di matematica finanziaria. In tale modo viene dichiarata nella parte
comprensibile del contratto un tasso minore di quello successivamente esplicitato
numericamente nel piano di ammortamento”.

Le medesime argomentazioni possono essere utilizzate con riferimento alla disciplina
regolamentare emanata dalla Banca d’Italia e, segnatamente, con riferimento al punto 3, comma
1, della Sezione I11 del Provvedimento della Banca d’ltalia del 29 settembre 2009 in materia di
“Trasparenza delle operazioni e dei servizi bancari e finanziari correttezza delle relazioni tra
intermediari e clienti”, ai sensi del quale “I contratti indicano il tasso d’interesse e ogni altro
prezzo e condizione praticati, inclusi, per i contratti di credito, gli eventuali oneri di mora.
Sono indicate, oltre alle commissioni spettanti all’intermediario, le voci di spesa a carico del
cliente, ivi comprese le spese relative alle comunicazioni di cui alla sezione 1V (Comunicazioni
alla clientela). Il contratto riporta tutte le condizioni applicate, incluse le condizioni generali
di contratto”!; disposizioni, queste, che, anche alla luce di quanto affermato dalla Corte
d’Appello di Bari con la citata sentenza n. 866 del 2021, risultano essere violate laddove nei
contratti venga indicato un tasso differente da quanto effettivamente applicato.

3.2. Seque: in ordine ai profili di possibile non conformita codicistica
Spostando ora I’attenzione sul versante codicistico, occorre segnalare che, anche in tale
prospettiva, qualora venisse rilevata I’applicazione di un tasso di interesse differente rispetto a

Pertanto un prestito con TAN pari a zero potrebbe avere un TAEG ben maggiore di zero. T.E.G.M. (Tasso Effettivo
Globale Medio) ai sensi della L. 108/96 (antiusura) Il Tasso Effettivo Globale Medio costituisce il parametro per
determinare il “tasso soglia” oltre il quale gli interessi su un prestito sono considerati usurari, da chiunque siano
applicati. Esso rappresenta il valore medio dei tassi applicati dalle banche e dagli intermediari creditizi
regolamentati (comprensivi di commissioni, di remunerazioni a qualsiasi titolo e spese, escluse imposte e tasse).
| TEGM sono rilevati dalla Banca d'ltalia trimestralmente per categorie omogenee di finanziamenti (ad es:
aperture di credito, credito personale, mutui...), su delega del Ministero dell'Economia e delle Finanze (MEF). |
valori risultanti dalla rilevazione, corretti in base alle eventuali variazioni dei tassi ufficiali successive al trimestre
di riferimento, e le soglie sono pubblicati nella Gazzetta Ufficiale dal MEF, che li rende disponibili anche nel
proprio sito. Le banche e gli intermediari creditizi sono tenuti a pubblicizzare i TEGM nei locali aperti al
pubblico”.

11| a disposizione in esame applica quanto previsto dalla Delibera del Comitato Interministeriale per il Credito ed
il Risparmio del 4 marzo 2003, n. 286, il cui art. 9, comma 2, dispone che “La Banca d’ltalia individua le
operazioni e i servizi per i quali, in ragione delle caratteristiche tecniche, gli intermediari sono obbligati a rendere
noto un «Indicatore Sintetico di Costo» (ISC) comprensivo degli interessi e degli oneri che concorrono a
determinare il costo effettivo dell’operazione per il cliente, secondo la formula stabilita dalla Banca d’ltalia
medesima”.
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quello pattuito in sede contrattuale, sarebbe possibile intravedere I’emersione di violazioni
normative riconducibili alle macro aree tematiche:

e della nullita del contratto o di sue clausole;

e dell’annullabilita del contratto;

e del rispetto dei principi di correttezza e buona fede.

3.2.1. Segue: quanto al possibile profilo di nullita del contratto o di sue clausole
Assumono rilievo, a tale riguardo, le disposizioni contenute nell’art. 1418, commi 1e 2, c.c., le
quali sanciscono, rispettivamente, che “1. Il contratto &€ nullo quando é contrario a norme
imperative, salvo che la legge disponga diversamente. 2.” e che “Producono nullita del
contratto la mancanza di uno dei requisiti indicati dall’art. 1325, I’illiceita della causa,
I’illiceita dei motivi nel caso indicato dall’art. 1345 e la mancanza nell’oggetto dei requisiti
stabiliti dall’art. 1346”.

Orbene, la violazione degli artt. 116 e 117 del T.U.B., avendo questi natura imperativa, produce,
ex art. 1418, comma 1, c.c., la nullita, in parte qua, del contratto.

Con riguardo invece al disposto dell’art. 1418, comma 2, c.c., rileva, il disposto dell’art. 1325
c.c. e, segnatamente, I’assenza del requisito dell’’accordo delle parti (...)”, essendosi questo
perfezionato con riferimento ad un tasso di interesse diverso da quello poi realmente indicato e
applicato. Come affermato dalla piu volte menzionata sentenza della Corte d’Appello di Bari
n. 866/2021, laddove il piano di ammortamento finisca per applicare, diversamente da quanto
pattuito, un diverso tasso di interesse, ci0 si pone in contraddizione con quanto “(...)
dichiarat(o) nella parte comprensibile del contratto (in cui & invece precisato) un tasso minore
di quello successivamente esplicitato numericamente nel piano di ammortamento. Pertanto,
tale maggiorazione ¢ illegittima, perché non concordata”.

La valenza delle citate ipotesi di nullita, tuttavia, non ¢ tale da travolgere I’intero impianto
contrattuale, posto che, ai sensi dell’art. 1419, comma 1, c.c. la nullita si estende all’intero
contratto solo “(...) se risulta che i contraenti non lo avrebbero concluso senza quella parte
del suo contenuto che é colpita dalla nullita”, condizione questa peraltro esclusa dal combinato
disposto dell’art. 1419, comma 2, c.c. e dell’art. 117, comma 7, del T.U.B., ai sensi del quale
“La nullita di singole clausole non importa la nullitd del contratto, quando le clausole
nulle sono sostituite di diritto da (una) norm(a) imperativ(a)”, che, nella specie, &
rappresentata dall’art. 117, comma 7, del T.U.B., la quale circoscrive I’ipotesi di nullita alla
sola clausola relativa alla determinazione del tasso d’interesse (c.d. nullita parziale)
sostituendola ex lege con quella piu favorevole per il cliente, che e, poi, quella realmente
convenuta tra le parti. Dispone, infatti, I’art. 117, comma 7, del T.U.B. che “7. In caso di
inosservanza del comma 4 e nelle ipotesi di nullita indicate nel comma 6 [«6. Sono nulle e si
considerano non apposte le clausole contrattuali di rinvio agli usi per la determinazione dei
tassi di interesse e di ogni altro prezzo e condizione praticati nonché quelle che prevedono
tassi, prezzi e condizioni piu sfavorevoli per i clienti di quelli pubblicizzati»], si applicano: (...)
b) gli altri prezzi e condizioni pubblicizzati per le corrispondenti categorie di operazioni e
servizi al momento della conclusione del contratto o, se pit favorevoli per il cliente, al momento
in cui I’operazione é effettuata o il servizio viene reso; in mancanza di pubblicita nulla e
dovuto”.

Avuto presente il parametro normativo rappresentato dall’art. 1346 c.c., secondo cui “L’oggetto
del contratto deve essere possibile, lecito, determinato o determinabile”, un possibile elemento
di criticita sorgerebbe anche in relazione al profilo della indeterminatezza/indeterminabilita
dell’oggetto: muovendosi, infatti, lungo la linea argomentativa individuata dalla sentenza n.
866 del 2021 che riscontra nelle ipotesi di che trattasi I’applicazione di una “maggiorazione del
tasso d’interesse rispetto a quello nominale pattuito”, per di piu “celata al mutuatario”, e
ragionevole poter ritenere che cid generi, piu che una condizione di indeterminatezza
dell’oggetto, una condizione di indeterminabilita, posto che, sempre in base alla sentenza
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appena richiamata, il cliente “solitamente non € in grado di desumere il tasso d’interesse
effettivamente applicato dal piano di ammortamento, atteso che non € esperto di matematica
finanziaria” e la circostanza “che coesistano due differenti tassi, determina un’assoluta
incertezza su quale dei due tassi convenuti sia effettivamente quello convenuto ed applicabile”.
Tale ricostruzione trova ulteriore conferma nelle argomentazioni contenute nella sentenza della
Corte di Cassazione civile, sez. I1, del 6 marzo 2019 n. 16097, in cui si precisa che “cio che
importa, onde ritenere sussistente il requisito della determinabilita dell’oggetto del contratto
di cui all’art. 1346 cod. civ., € che il tasso d’interesse sia desumibile dal contratto, senza alcun
margine di incertezza o di discrezionalita in capo all’istituto mutuante, anche quando
individuato per relationem: in quest’ultimo caso, mediante rinvio a dati che siano conoscibili
a priori e siano dettati per eseguire un calcolo matematico il cui criterio risulti con esattezza
dallo stesso contratto. | dati ed il criterio di calcolo devono percio essere facilmente
individuabili in base a quanto previsto dalla clausola contrattuale”.

3.2.2. Segue: quanto al possibile profilo di annullabilita
Sotto altro profilo, potrebbero rilevare i disposti dell’art. 1427 c.c., a tenore del quale “Il
contraente, il cui consenso fu dato per errore, estorto con violenza o carpito con dolo, puo
chiedere I’annullamento del contratto”, e dell’art. 1439 c.c., secondo cui “Il dolo & causa di
annullamento del contratto quando i raggiri usati da uno dei contraenti sono stati tali che,
senza di essi, I’altra parte non avrebbe contrattato”.
Il termine “raggiri” contenuto nell’art. 1439 c.c. non deve, tuttavia, indurre a ritenere
configurabile il dolo nel solo caso in cui I’istituto mutuante abbia posto in essere atti o tenuto
atteggiamenti idonei ad ingenerare in capo al mutuatario la falsa rappresentazione delle
condizioni contrattuali, posto che, la giurisprudenza, ormai da tempo, ha chiarito che &
sufficiente ad integrare I’ipotesi del dolo la sola presenza di atteggiamenti semplicemente
omissivi da parte del soggetto piu informato. Rileva a tale riguardo, ex plurimis, quanto statuito
dal Tribunale di Tivoli con la sentenza datata 25 luglio 2007 (i cui estremi non sono, purtroppo,
reperibili sulle principali banche dati), la quale precisa che “Le false od omesse indicazioni di
fatti la cui conoscenza e indispensabile alla controparte per una corretta formazione della sua
volonta contrattuale possono comportare I’annullamento del contratto per dolo, nel caso in
cui la controparte, qualora fosse stata a conoscenza delle circostanze maliziosamente taciute,
non avrebbe concluso il contratto” e, anche, quanto statuito dal Tribunale di Milano, sez. V,
sentenza del 22 luglio 2021 n. 6381, in cui si afferma che “In materia contrattuale, nel caso
di dolo quale causa di annullamento del contratto, sia nella ipotesi di dolo commissivo che in
quella di dolo omissivo, gli artifici o i raggiri, la reticenza o il silenzio devono essere valutati
in relazione alle particolari circostanze di fatto ed alle qualita e condizioni soggettive dell’altra
parte, al fine di stabilire se erano idonei a sorprendere una persona di normale diligenza,
giacché I’affidamento non pud ricevere tutela giuridica se fondato sulla negligenza”.
Alla luce di quanto fin qui rappresentato, emergono, con riguardo al quadro delle invalidita fin
qui rappresentate, elementi di rilevante differenza tra le ipotesi di nullita ex artt. 1427 e 1439
c.c. e le ipotesi di annullabilita del contratto: per queste ultime, infatti, non pare sia possibile
parlare di un automatismo applicativo del combinato disposto degli artt. 1427 e 1439 c.c., posta
la rilevanza non solo del dato oggettivo, ossia la disparita informativa usata da una delle parti,
per proprio tornaconto, in danno della controparte, ma anche del dato soggettivo riguardante il
contraente debole (meno informato), traducibile nel fatto che questi non avrebbe (o potrebbe
non avere) concluso il contratto qualora fosse stato reso edotto circa I’elemento oggetto della
condotta dolosa da parte del contraente forte (piu informato). Non é invero da escludere che il
soggetto debole avrebbe potuto comunque decidere di addivenire alla conclusione del contratto,
seppur in presenza di un tasso di interesse maggiore rispetto a quello dichiarato.
Tuttavia, anche qualora non si giungesse all’annullamento del contratto, il contraente che
versava in condizione di dolo non sarebbe comunque esente da responsabilita, posto che, come
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evidenziato dalla sentenza della Corte di Cassazione civile, sez. I, 5 febbraio 2007 n. 2479, “Le
false 0 omesse indicazioni di fatti la cui conoscenza e indispensabile alla controparte per una
corretta  formazione  della sua  volonta contrattuale, possono  comportare
I’annullamento del contratto per dolo, nel caso in cui la controparte, qualora fosse stata a
conoscenza delle circostanze maliziosamente taciute, non avrebbe concluso il contratto, o
possono comportare I’obbligo per il contraente mendace o reticente di risarcire il danno, ove
la controparte si sarebbe comunque determinata a concludere I’affare ma a condizioni
diverse”.

3.2.3. Segue: quanto alla possibile violazione dei principi di correttezza e buona fede
Sotto altro, ulteriore profilo, la condotta sopra descritta, potrebbe rilevare con riguardo al
macro-tema della violazione dei principi di correttezza e buona fede, potendosi tali
comportamenti inquadrare ai confini del dolo contrattuale, atteso che le parti debbono
obbligatoriamente informare i propri rapporti contrattuali conformemente agli artt. 1175 e 1375
c.c., ai sensi dei quali, rispettivamente “Il debitore e il creditore devono comportarsi secondo
le regole della correttezza” e “lIl contratto deve essere eseguito secondo buona fede”;
comportamenti questi che, ove non conformi a tali principi, legittimano la parte lesa:

a) a poter contestare I’inadempimento contrattuale e la conseguente risoluzione del
contratto;
b) a poter richiedere, in alternativa all’ipotesi sub a), il risarcimento del danno per

inadempimento.
Invero, per quanto concerne il primo profilo, a fronte delle rappresentate violazioni, appare
ragionevole I’applicazione dell’art. 1453 c.c., ai sensi del quale “Nei contratti con prestazioni
corrispettive, quando uno dei contraenti non adempie le sue obbligazioni, I’altro pud a sua
scelta chiedere I’adempimento o la risoluzione del contratto, salvo, in ogni caso, il risarcimento
del danno” e ci0 in quanto, in base ad un consolidato orientamento del Giudice di legittimita,
la violazione dei citati obblighi comportamentali “costituisce di per sé inadempimento e genera
responsabilita contrattuale, senza che sia necessario il proposito doloso di recare pregiudizio
alla controparte”®?, orientamento questo, ascrivibile anch’esso al Giudice di legittimita,
secondo cui “la violazione del dovere di buona fede nella esecuzione del contratto (art. 1375
c.c.) bene puo integrare diretta violazione degli obblighi contrattualmente assunti”*3. La parte
lesa, in aggiunta, ai sensi dell’art. 1460, comma 1, c.c., secondo cui “Nei contratti con
prestazioni corrispettive, ciascuno dei contraenti puo rifiutarsi di adempiere la sua
obbligazione, se I’altro non adempie o non offre di adempiere contemporaneamente la propria,
salvo che termini diversi per I’adempimento siano stati stabiliti dalle parti o risultino dalla
natura del contratto”, non solo potrebbe chiedere la risoluzione del contratto, ma potrebbe,
nelle more del giudizio di risoluzione, non eseguire la propria prestazione, essendosi I’istituto
di credito, in violazione dei principi di buona fede e correttezza, reso inadempiente. Né a tale
riguardo potrebbe escludersi il legittimo rifiuto, in capo alla parte lesa, di effettuare la
controprestazione prevista dall’art. 1460, comma 2, c.c., disponendo esso, infatti, che “non puo
rifiutarsi I’esecuzione se, avuto riguardo alle circostanze, il rifiuto e contrario alla buona fede”.
Per cio che concerne, invece, il profilo risarcitorio, avendo I’istituto di credito violato i principi
di correttezza e buona fede, la parte lesa potrebbe essere anche legittimata a far accertare tale
violazione e arichiedere il risarcimento del danno. Tale forma di responsabilita e espressamente
riconosciuta dalla Suprema Corte la quale, in piu circostanze, ha affermato (i) che “La
violazione del dovere di buona fede si pone quindi come fonte della responsabilita, anche
risarcitoria, per la parte cui essa é imputabile. (...) Va in particolare sottolineato che questa
Corte ha affermato che la clausola di buona fede nell’esecuzione del contratto opera come
criterio di reciprocita, imponendo a ciascuna delle parti del rapporto obbligatorio di agire in

12 Cit. Corte di Cassazione, sez. |1, sentenza 29 agosto 2011 n. 17716.
13 Cit. Corte di Cassazione, sez. I11, sentenza 3 giugno 2020 n. 10549.
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modo da preservare gli interessi dell’altra e costituisce un dovere giuridico autonomo a carico
delle parti contrattuali, a prescindere dall’esistenza di specifici obblighi contrattuali o di
guanto espressamente stabilito da norme di legge; ne consegue che la sua violazione costituisce
di per sé inadempimento e pud comportare I’obbligo di risarcire il danno che ne sia derivato”*
(ii) e, altresi, che “il principio di correttezza e buona fede, il quale secondo la Relazione
ministeriale al codice civile «richiama nella sfera del creditore la considerazione dell’interesse
del debitore e nella sfera del debitore il giusto riguardo all'interesse del creditore», deve essere
inteso in senso oggettivo ed enuncia un dovere di solidarieta, fondato sull’art. 2 Cost., che,
operando come un criterio di reciprocita, esplica la sua rilevanza nell’imporre a ciascuna delle
parti del rapporto obbligatorio il dovere di agire in modo da preservare gli interessi dell’altra,
anche a prescindere dall’esistenza di specifici obblighi contrattuali o di quanto espressamente
stabilito da singole norme di legge, si che dalla violazione di tale regola di comportamento puo
discendere, anche di per s¢, un danno risarcibile””*®.

4. L’ordinanza di “rinvio pregiudiziale” (ex art. 363-bis cpc) del Tribunale di
Salerno del 19 luglio 2023
La tematica qui trattata, a dimostrazione della sua potenziale, estesa rilevanza, ¢ stata affrontata
approfonditamente, da ultimo, dal Tribunale di Salerno e sottoposta, con ordinanza del 19 luglio
2023 [in applicazione della recente disposizione processualistica contenuta nell’art. 363-bis cpc
introdotta dall’art. 3, comma 27, lettera c), del Decreto Legislativo n. 149 del 10 ottobre 2022],
all’esame della Corte di Cassazione, nel presupposto (i) che “la questione (fosse) necessaria
alla definizione (...) del giudizio”, (ii) che “I’interpretazione delle conseguenze giuridiche
derivanti dalla omessa indicazione, all’interno di un contratto di mutuo bancario, del regime
di capitalizzazione ““composto” degli interessi debitori, pure a fronte della previsione per
iscritto del Tasso Annuo Nominale (T.A.N.), nonché della modalita di ammortamento c.d. «alla
francese»” potesse integrare gli estremi della “indeterminatezza e/o interminabilita del relativo
oggetto con conseguente nullita strutturale in forza del combinato disposto degli articoli 1346
e 1418, comma 2, c.c. nonché, stante la specialita della materia bancaria soggetta alla
disciplina del Decreto Legislativo n. 285 del 1993 (c.d. TUB), la violazione delle norme in
materia di trasparenza e, segnatamente, di quella di cui all’art. 117, comma 4, TUB, che
impone, sotto pena di nullita, (...) che i contratti indichino il tasso d’interesse e ogni altro
prezzo e condizione praticati, inclusi, per i contratti di credito, gli eventuali maggiori oneri in
caso di mora, con conseguente rideterminazione del piano di ammortamento applicando il
tasso sostitutivo ““BOT”” (art. 117, comma 7, TUB)”.
Il Tribunale di Salerno, oltre a ritenere che la citata questione, classificata come
“esclusivamente di diritto”, fosse “necessaria alla definizione (...) del giudizio”, ha rilevato la
sussistenza delle ulteriori condizioni, previste ex art. 363-bis cpc e, segnatamente, che la
questione “present(asse) gravi difficolta interpretative” e fosse anche “suscettibile di porsi in
numerosi giudizi”.
Quanto alle gravi difficolta interpretative, I’ordinanza, ipotizza in particolare:
(i) una prima soluzione interpretativa, ritenendo che I’omessa indicazione della modalita
di ammortamento c.d. “alla francese” nel contratto di mutuo non determini alcuna
conseguenza né in punto di determinatezza e/o di determinabilita dell’ oggetto del
contratto, né tantomeno, con riguardo alla tematica della trasparenza bancaria ex
art. 117 TUB;
(ii) una seconda soluzione interpretativa, secondo cui I’omessa indicazione della modalita
di ammortamento c.d. “alla francese” potrebbe invece impattare sul profilo della
determinatezza/determinabilita, ancorché tali modalitd siano astrattamente

14 Cit. Corte di Cassazione, sez. |, sentenza 6 agosto 2008 n. 21250.
15 Cit. Corte di Cassazione, sez. un., sentenza 25 novembre 2008 n. 28056.
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evincibili dalla lettura del piano di ammortamento, ma cio presupporrebbe, ove si
voglia evitare che la determinatezza/determinabilita rimanga solo sulla carta, che
I mutuatari siano in possesso di competenze (id est: la conoscenza di nozioni di
matematica finanziaria) tali da consentire loro di comprendere ogni dettaglio
finanziario dell’impegno contrattualmente assunto.
L’ordinanza, a tale riguardo, rileva che “la modalita di ammortamento c.d. ““alla francese” (con
la corresponsione di rate costanti in cui la quota parte degli interessi & progressivamente
decrescente e quella della sorta capitale crescente, in cui vengono cioé ad essere corrisposti
dapprima prevalentemente gli interessi e poi il capitale), specie in relazione all’applicazione
del regime di capitalizzazione ““‘composto” degli interessi debitori, come nel caso concreto, puo
determinare un significativo incremento del costo complessivo del denaro preso a prestito per
il cliente, specialmente allorquando vengano ad essere corrisposti dapprima gli interessi
(capitalizzati in modo ““composto”) e poi la sorta capitale; di talché anche tale modalita di
ammortamento c.d. ““alla francese” costituirebbe un ““prezzo™, un “costo’, che va esplicitato
chiaramente all’interno del contratto bancario, in ossequio al disposto del quarto comma
dell’articolo 117 TUB” (sul punto la Cassazione® ha precisato che, “pur rimanendo nei limiti
del tasso - soglia, le conseguenze economiche sono diverse a seconda che sulla somma capitale
si applichino gli interessi semplici o quelli composti. E stato infatti osservato che una somma
di denaro concessa a mutuo al tasso annuo del cinque per cento si raddoppia in venti anni,
mentre con la capitalizzazione degli interessi si raddoppia in circa 14 anni”'’). Tali
significativi impatti circa le modalita di rimborso degli interessi, quali frutti civili del denaro ex
art. 820 c.c., inducono il Tribunale di Salerno ad ipotizzare che la mancata indicazione espressa
del regime di capitalizzazione “composto” anziché “semplice” (che € il modus fisiologico di
computo degli interessi debitori ai sensi dell’art. 821, comma 3, c.c.) abbia rilievo:
a) ai fini della sussistenza della determinatezza e/o determinabilita del tasso degli interessi
passivi, solo laddove, come ritiene sul punto la Cassazione'®, il “tasso di interesse sia
desumibile dal contratto, senza alcun margine di incertezza o di discrezionalita in capo
all’istituto mutuante, anche quando individuato per relationem. In quest’ultimo caso, mediante
rinvio a dati che siano conoscibili a priori (cfr. gia Cass. n. 2765/92 e n. 7547/92 cit. in ricorso,
nonché Cass. n. 22898/05, n. 2317/07, n. 17679/09, tra le piu recenti) e siano dettati per
eseguire un calcolo matematico il cui criterio risulti con esattezza dallo stesso contratto. | dati
ed il criterio di calcolo devono percio essere facilmente individuabili in base a quanto previsto
dalla clausola contrattuale, mentre non rilevano la difficolta del calcolo che va fatto per
pervenire al risultato finale né la perizia richiesta per la sua esecuzione”;
b) a fini di trasparenza, dovendo il “prezzo” della diversa capitalizzazione “composta” essere
indicato in modo chiaro, comprensibile ed inequivocabile, in ossequio al disposto di cui all’art.
117, comma 4, del TUB, secondo cui i “contratti indicano il tasso d’interesse e ogni altro
prezzo e condizione praticati” ed anche in ossequio a quanto stabilito dall’art. 6 della Delibera
CICR del 9 febbraio 2000 (rubricato “Trasparenza contrattuale”), applicabile a tutti i contratti
di credito, in forza del quale le “clausole relative alla capitalizzazione degli interessi non hanno

16 Cit. Corte di Cassazione, sez. |, sentenza 16 marzo 1999 n. 2374.

17 Ed invero, ove si consideri un capitale iniziale di euro 100.000 e ad esso, secondo le modalita di calcolo previste
dal regime di capitalizzazione semplice, si applichi un tasso d’interesse del 5% annuo, pari quindi ad € 5.000 annui,
si avrebbe la seguente progressione: 1° anno €105.000; 2° anno €110.000; 3° anno €115.000; 4° anno €120.000;
5° anno €125.000; 6° anno €130.000; 7° anno €135.000; 8° anno €140.000; 9° anno €145.000; 10° anno €150.000;
11° anno €155.000; 12° anno €160.000; 13° anno €165.000; 14° anno €170.000; 15° anno €175.000; 16° anno
€180.000; 17° anno €185.000; 18° anno €190.000; 19° anno €195.000; 20° anno €200.000. Viceversa, secondo le
modalita di calcolo previste dal regime di capitalizzazione composto, si assisterebbe alla seguente progressione:
1° anno €105.000; 2° anno €110.250; 3° anno €115.762; 4° anno €121.550; 5° anno €127.628; 6° anno €134.009;
7° anno €140.710; 8° anno €147.745; 9° anno €155.132; 10° anno €162.889; 11° anno €171.033; 12° anno
€179.584; 13° anno €188.563; 14° anno €197.992.

18 Cit. Corte di Cassazione, sez. I11, sentenza 27 novembre 2014 n. 25202.
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effetto se non sono specificamente approvate per iscritto”. La necessita di assicurare il rispetto
dei principi di trasparenza (id est: “la necessita che nei contratti bancari vengano esplicitati
tutti i criteri ed i termini che sono destinati ad incidere, in qualsiasi modo, sul corrispettivo
pattuito”) di cui alla direttiva 93/13/CE del Consiglio del 5 aprile 1993 - ai quali fanno
riferimento, sul piano codicistico, gli artt. 1337, 1375, 1346 e 1418 c.c. e, nel regime
specialistico, I’art. 117 TUB - ha trovato riscontro, secondo il Tribunale e sia pure in ambito
consumeristico, nella causa C-125/18 della Grande della Camera Corte di Giustizia dell’Unione
Europea, secondo la quale “una clausola che fissa un tasso d’interesse variabile contenuta in
un contratto di mutuo ipotecario deve non solo essere intelligibile sui piani formale
grammaticale, ma anche consentire che un consumatore medio, normalmente informato e
ragionevolmente attento e avveduto, sia posto in grado di comprendere il funzionamento
concreto delle modalita di calcolo di tale tasso e di valutare in tal modo , sul fondamento di
criteri precisi e intelligibili, le conseguenze economiche, potenzialmente significative, di una
tale clausola sulle sue obbligazioni finanziarie”; ricorda il Tribunale che nel medesimo senso
— con riguardo ad un caso in cui il T.A.E.G. era stato indicato in contratto con un’equazione
matematica di calcolo — si é espressa la Corte di Giustizia Europea (Ottava Sezione) nella
decisione del 20 settembre 2018 (Causa C-448/17), sostenendo che “viola I’art. 4, paragrafo 2,
della Direttiva 93/13/CEE, in quanto & priva di chiarezza, la clausola che non consente al
consumatore di avere contezza delle condizioni della futura esecuzione del contratto
sottoscritto, al momento della sua conclusione e, di conseguenza, di essere in possesso di tutti
gli elementi idonei ad incidere sulla portata — specie economica — del suo impegno”. Nel
medesimo solco — con riguardo alla mancata indicazione del regime di capitalizzazione
“composta” degli interessi - s’inserisce la giurisprudenza italiana, evidenziando che (i) “la
formulazione di una clausola contrattuale d’indicizzazione contenuta in un contratto di leasing
che non consenta di determinare ex ante il risultato economico della prestazione dovuta alla
stregua della stessa e nulla, poiché deve ritenersi non determinabile I’oggetto del contratto, ai
sensi e per gli effetti di cui all’art. 1418 e 1346 c.c. non rilevando che, di fatto, ossia a una
verifica ex post, lo scostamento tra le varie possibili soluzioni di calcolo consentite dalla
formula contrattuale appaia ridotto”*® ed anche (ii) che “I’*opacita” delle clausole pud
costituire un sintomo, una spia, di uno squilibrio censurabile giuridicamente. In questo modo
e possibile applicare, in un caso di inosservanza della trasparenza bancaria, la sanzione della
rideterminazione del piano di ammortamento con i tassi sostituitivi “B.O.T.”” di cui all’art. 117,
comma 7, T.U.B.”? (iii) e che “affinché la trasparenza sia effettivamente garantita e rispettata,
occorre che di essa sia offerta in concreto un’interpretazione non gia formale, che ne assicuri
cioé I’osservanza sulla base del solo fatto che le condizioni economiche sono riportate per
iscritto, “‘nero su bianco™, nei contratti, ma adottarne una sostanziale, che in una prospettiva
funzionale di tutela del cliente (rispetto al quale la trasparenza costituisce un presidio), assicuri
a quest’ultimo I’intelligibilita di quanto va a sottoscrivere e, soprattutto, dell’esatta portata ed
incidenza economica delle ricadute del regolamento contrattuale che va a sottoscrivere”?L.

Relativamente alla potenzialita della “questione (...) di porsi in numerosi giudizi”, essa,
secondo il Tribunale, riveste carattere di serialita in ambito nazionale, in considerazione del
“numero dei mutui stipulati in Italia e (dell’) elevato tecnicismo e complessita della relativa
disciplina, primaria e secondaria, ragion per cui un pronunciamento in via pregiudiziale della
Suprema Corte potrebbe prevenire I’insorgere di un significativo contenzioso destinato, con
ogni probabilita, ad approdare comunque proprio al vaglio della stessa Corte di Cassazione”.

4.1. Segue: la disposta ordinanza (ex art. 363-bis cpc) del Primo Presidente della Suprema
Corte alle Sezioni Unite Civili

19 Corte di Cassazione, sez. lll, sentenza 6 marzo 2019 n. 16907.
20 Corte di Cassazione, sez. I11, sentenza del 13 maggio 2021 n. 12889.
2L Corte di Cassazione sez. |, sentenza 31 agosto 2021 n. 23655.
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La questione sollevata in sede di “rinvio pregiudiziale” (ex art. 363-bis cpc) dal Tribunale di
Salerno, e stata accolta dal Primo Presidente della Suprema Corte di Cassazione che, con
ordinanza del 6/7 settembre 2023, ha ritenuto di dover investire, in luogo di quelle semplici, le
Sezioni Unite Civili (RG n. 15340 del 2023); e cio — come e dato ricavare dall’ordinanza di
rimessione a queste ultime —anche in ragione dell’intreccio della questione sollevata dal giudice
a quo “con il problema processuale della sorte dell’ordinanza di rinvio adottata (dal giudice
di merito) senza aver prima sentito le parti” come previsto dall’art. 363-bis, comma 1, cpc..
La questione sottoposta al vaglio delle Sezioni Unite €, in sintesi, di stabilire quali siano le
conseguenze derivanti “dalla omessa indicazione, all’interno del contratto di mutuo bancario,
del regime di capitalizzazione “‘composto” degli interessi debitori, pure a fronte della
previsione per iscritto del tasso annuo nominale (TAN), nonché della modalita di
ammortamento «alla francese»”: di stabilire, in particolare, se tale omessa indicazione possa
comportare “I’indeterminatezza o I’indeterminabilita del relativo oggetto, con conseguente
nullita strutturale in forza del combinato disposto degli artt. 1346 e 1418, secondo comma, c.c.,
nonché — stante la specialita della materia bancaria, soggetta alla disciplina del d.lgs. n. 385
del 1993 (TUB) — la violazione delle norme in materia di trasparenza e, segnatamente, di quella
di cui all’art. 117, comma 4, TUB, che impone, sotto pena di nullita, che i contratti indichino
il tasso d’interesse e ogni altro prezzo e condizione praticati, inclusi, per i contratti di credito,
gli eventuali maggiori oneri in caso di mora”.

L’intervento del giudice della nomofilachia, offerto dalle nuove disposizioni processuali
introdotte dalla “Riforma Cartabia Civile”, e, nel caso di specie ed inaspettatamente, delle
Sezioni Unite, potrebbe segnare una significativa svolta nella controversa materia de qua, allo
stato oggetto di sole pronunce di merito, per di piu hon univoche; I’ostacolo all’ottenimento di
una pronuncia del giudice di legittimita, che tracci autorevolmente le linee alle quali attenersi
nella individuazione e redazione dei contenuti della vasta messe di contratti di mutuo bancario
aventi ad oggetto il diffuso sistema di capitalizzazione alla “francese”, potrebbe, allo stato,
discendere dalla necessita, da parte della Corte, di doversi pronunciare in via pregiudiziale sugli
effetti della mancata attivazione, da parte del giudice a quo, del contraddittorio
antecedentemente (come previsto dal comma 1 dell’art. 363-bis c.p.c.) all’adozione
dell’ordinanza di rinvio. Profilo, quest’ultimo, evidenziato nella stessa ordinanza di rimessione
del Primo Presidente alle Sezioni Unite e anche formalmente (ed irritualmente) eccepito
dall’istituto di credito convenuto attraverso una nota inviata alla Corte, in assenza di alcuna
regola in tal senso autorizzativa, con contestuale richiesta della declaratoria di nullita
dell’ordinanza di rinvio pregiudiziale adottata dal Tribunale di Salerno: I’istituto convenuto,
infatti, avrebbe potuto (e dovuto) eccepire la violazione del principio del contraddittorio (nel
giudizio a quo) nel corso dell’instaurando giudizio innanzi alle Sezioni Unite, posto che le
previsioni contenute nell’art. 363-bis, oltre ad espressamente prevedere (comma 4) la “facolta
per le parti costituite di depositare brevi memorie, nei termini di cui all'articolo 378”, confina
le ipotesi di inammissibilita (tra le quali non sembra rientrare I’eccezione sollevata dall’istituto
di credito convenuto) alla sola (comma 3) “mancanza di una o piu delle condizioni di cui al
primo comma” [id est: «1) la questione € necessaria alla definizione anche parziale del giudizio
e non é stata ancora risolta dalla Corte di cassazione; 2) la questione presenta gravi difficolta
interpretative; 3) la questione e suscettibile di porsi in numerosi giudizi»]. La stessa ordinanza
di rimessione alle Sezioni Unite, d’altra parte, nel rilevare che “la mancata attivazione del
contraddittorio (in sede di merito) non ridonda, prima facie, nella insussistenza di un requisito
di ammissibilita da dichiarare gia in sede di filtro ad opera del Primo Presidente”, finisce per
dichiarare - esaminati e condivisi i contenuti dell’ordinanza del giudice a quo (“necessaria
pregiudizialita”; “questione, esclusivamente di diritto, (non ancora) risolta ex professo dalla
Corte”; “gravi difficolta interpretative”; “questione (...) suscettibile di porsi in numerosi
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giudizi” - la sussistenza delle “condizioni oggettive richieste dall’art. 363-bis cpc per
I’ammissibilita del rinvio pregiudiziale” 2.

Il peso dell’eccezione di nullita sollevata dall’Istituto di credito convenuto, nel quadro
dell’instaurato giudizio di Cassazione, tuttavia permane, dovendo quest’ultima decidere se il
difetto di contraddittorio dinanzi al giudice a quo determini ex se la nullita dell’ordinanza di
rimessione, difetto peraltro non sanzionato da alcuna disposizione normativa e comunque
sanabile nell’ambito del giudizio da incardinarsi dinanzi alle Sezioni Unite, o, al contrario, non
determini alcun effetto preclusivo, atteso che tale difetto, da un lato, come anche rilevato
nell’ordinanza del Primo Presidente, “non ridonda, prima facie, nella insussistenza di un
requisito di ammissibilita”, dall’altro, neppure rientra tra le ipotesi di inammissibilita
tassativamente previste dall’art. 363-bis, comma 3, cpc..

5. Conclusioni

Emerge chiaramente, da quanto fin qui esposto, come la tematica inerente ai possibili profili di
criticita del sistema di ammortamento a quote costanti, c.d. alla “francese”, presenti profili di
particolare interesse e rilevanza giuridica, non solo per le delicate questioni di diritto ad essa
sottese, bensi anche per il vasto bacino di potenziali interessati, rappresentati da banche e
clientela mutuataria.

Si ritiene utile rammentare, ancora una volta, come i citati potenziali profili di criticita del
sistema di ammortamento alla “francese” — a parte la sua possibile rilevanza in termini di non
conformita con il disposto di cui all’art. 1283 c.c. (questione, questa, non oggetto di
contestazione in giudizio e percio non sollevata nell’ordinanza di rimessione del Tribunale di
Salerno del 19.7.2023) - non riguardino una sola area giuridica, estendendosi essi a plurime (ed
anche specialistiche) aree del diritto, coinvolgendo sia profili tecnico-regolamentari (che
trovano la loro disciplina nel TUB e nelle relative disposizioni di attuazione emanate dalla
Banca d’ltalia) sia taluni piu tradizionali istituti appartenenti alla teoria generale del diritto
civile [quali (i) nullita e (ii) annullabilita dei contratti, (iii) risarcimento del danno, e financo le
generali e trasversali nozioni di (iv) buona fede e (v) correttezza]. Di qui la necessita di
affrontare la tematica de qua in una prospettiva quanto piu olistica e multidisciplinare possibile,
la piu idonea, in chiave speculativa (e non solo), ad assicurare la dettagliata disamina di ogni
singolo suo aspetto giuridico e matematico-finanziario.

Di qui I’interesse in ordine alla meditata scelta compiuta dal Primo Presidente della Suprema
Corte, con cui, superando talune irrituali eccezioni di parte, ha rimesso la questione sollevata

22 In aggiunta alle citate argomentazioni, addotte dal Primo Presidente della Suprema Corte, circa la non
configurabilita della sanzione dell’inammissibilita del rinvio quale conseguenza della mancata instaurazione del
contraddittorio ad opera del giudice a quo, si ritiene d’interesse menzionare quanto sostenuto, ex multis, da A.
ScARPA, Il rinvio pregiudiziale ex art. 363-bis c.p.c.: una nuova «occasione» di nomofilachia?, in Giustizia
Insieme, 2023. L’ Autore, nel dettaglio, rappresenta come “La mancata instaurazione del preventivo contraddittorio
sul rinvio implichera una nullita dell’ordinanza, rilevabile su iniziativa della parte interessata nella prima istanza
o difesa successiva, a norma dell’art. 157, comma 2, c.p.c.”. Conseguenza di quanto testé rilevato & I’impossibilita
di configurare, a conferma di quanto sostenuto dal Primo Presidente nell’ordinanza di rinvio alle SS.UU., un’ipotesi
di inammissibilita del rinvio pregiudiziale per mancata attivazione del contraddittorio, non rientrando questa nel
novero delle ipotesi espressamente previste ai sensi dell’art. 363-bis, comma 1, c.p.c. [“1) La questione é necessaria
alla definizione anche parziale del giudizio e non é stata ancora risolta dalla Corte di Cassazione; 2) La questione
presenta gravi difficolta interpretative; 3) La questione € suscettibile di porsi in numerosi giudizi”], bensi di nullita,
tra I’altro relativa, atteso che, con riferimento al caso di cui all’art. 363-bis, comma 1, cpc, non ricorre alcuna
menzione specifica di nullitd nell’impianto codicistico, condizione, questa, essenziale al fine della possibile
configurazione di un’ipotesi di nullita di tipo assoluto. Da quanto rappresentato discenderebbe, altresi, la possibile
sanatoria della nullita di cui si discorre qualora la parte nel cui interesse é stato previsto il requisito non rispettato
(nel caso di specie ambo le parti) non opponga la suddetta nullita, ai sensi dell’art. 157, comma 2, c.p.c., “nella
prima istanza o difesa successiva all’atto o alla notizia di esso” (id est: “(I)a Corte (...) pronuncia in pubblica
udienza, con la requisitoria scritta del pubblico ministero e con facolta per le parti costituite di depositare brevi
memorie, nei termini di cui all’art. 378 cpc”.
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dal Tribunale di Salerno al “Collegio allargato della nomofilachia”, e non gia alle Sezioni
Semplici, si da consentire, a beneficio dell’intero, composito sistema economico-finanziario e
giurisdizionale, un piu autorevole ed approfondito esame degli articolati profili su cui, tra
I’altro, ha appuntato I’attenzione il giudice a quo (quali: la novita delle questioni di diritto da
egli sollevate non essendo state esse ancora risolte ex professo dalla Cassazione; le gravi
difficolta interpretative che presenta I’interrogativo da egli posto; lo spiccato carattere di
serialita della questione interpretativa).

Va da sé che, qualunque sara I’esito dell’atteso intervento delle Sezioni Unite, se pro debitoris
oppure pro creditoris, esso — esclusa I’ipotesi di una pronuncia di inammissibilita/nullita che
seppellirebbe ogni utile (quanto attesa) aspettativa decisoria — servira, da un lato, a fornire, in
argomento, un autorevole parametro di legittimita, dall’altro, ad ordinare I’attuale, crescente
messe di iniziative giudiziarie, consentendone, in caso di pronuncia pro debitoris,
I’omologazione (sia per quelle gia pendenti che per quelle da avviare) al decisum delle Sezioni
Unite, ovvero la cessazione in caso di decisione pro creditoris.
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Nota a sentenza

Limiti e poteri del Giudice dell’ottemperanza*

Carolina Villanacci

Funzionario presso ENAC; Dottoranda di ricerca in Diritto Amministrativo dell’Ambiente e della salute
pubblica presso I”’Universita di Roma ““Sapienza™.

Abstract
Limits and powers of the compliance Judge.

The article analyzes the sentence with which the Council of State rejected the appeal for compliance with
the sentence of the Council of state n. 8683 of 2022 proposed by Ryanair Dac against the National Civil
Aviation Authority and against the Sicilian Region. The sentence, for which compliance is requested,
confirmed the decision of the Lazio Regional Administrative Court which ordered the annulment of the
public service obligation regime established by decree of the Ministry of Infrastructure and Transport no.
2/2020. The Council of State, in declaring the groundlessness of the appeal, states that, as already
established by the sentence of the Lazio Regional Administrative Court no. 12045 of 23 November 2021,
the agreement signed by Enac and Alba Star is not included in the canceled documents. The effectiveness
of the agreement prevented ENAC from complying with the slot request formulated by Ryanair. This means
that the ENAC note prot. no. 0149007-P cannot in any way violate the judgment formed on the decision of
the Council of State.

Parole chiave: Ryanair; Administrative Court; Public Service Obligation; Administrative Court, Enac.

Sommario — 1. Prolegomeni del giudizio di ottemperanza — 2. 1l giudizio presupposto
e il suo iter processuale — 3. Incidenza della difformita dell’effetto conservativo della
sentenza del Giudice del gravame rispetto a quello del primo grado — 4. Insussistenza,
per difetto di presupposti, di invalidita ad effetto caducante della sentenza di cui si invoca
I’ottemperanza.

1. Prolegomeni del giudizio di ottemperanza
La sentenza in commento definisce il procedimento ex art. 114 c.p.a. promosso con
ricorso dalla Ryanair Dac, contenente istanza cautelare, con il quale si invoca
I’ottemperanza della sentenza del Consiglio di Stato, sez. V, 11 ottobre 2022 n. 8683,
pubblicata in data 11 ottobre 2022 e notificata il 14 novembre seguente. Nonché la
declaratoria di nullita, previa sospensione cautelare dell’efficacia, anche in via

* Sottoposto a referaggio.

27



DIRITTO E POLITICA DEI TRASPORTI
ISSN 2612-5056, 1/2023

monocratica, della nota dell’E.N.A.C prot. n. 0149007- P del 30 novembre 2022 recante
“oneri di servizio pubblico? sui collegamenti da e per Trapani sentenza del consiglio di
Stato, sez. V, n.8683 del 11 ottobre 2022 richiesta di assegnazione di slots sulla tratta
Trapani- Napoli e viceversa” e di ogni altro atto presupposto, collegato, connesso e/o
consequenziale anche non conosciuto, ma comunque lesivo delle posizioni giuridiche
soggettive della ricorrente, ivi inclusa la nota dell’ Assoclearance prot. n. 68/2022 del 30
novembre 2022, avente ad oggetto “assegnazione degli slot sulla rotta Napoli- Trapani e
viceversa e, ove occorra, per la nomina del Commissario ad acta”.

2. 1l giudizio presupposto e il suo iter processuale

La sentenza per la quale si invocava I’ottemperanza, vale a dire la n. 8683 dell’11 ottobre
2022 del Consiglio di Stato, scaturisce da un ricorso incardinato sempre dalla Ryanair
Dac innanzi al Tar Lazio, con il quale veniva impugnato il decreto del Ministero delle
Infrastrutture e dei Trasporti n.2 del 2020 che sottoponeva ad oneri di servizio pubblico?
il servizio aereo di linea sulle rotte Trapani- Trieste e viceversa, Trapani- Brindisi e
viceversa, Trapani- Parma e viceversa, Trapani- Ancona e viceversa, Trapani- Perugia e
viceversa e Trapani- Napoli e viceversa.

La Sezione Il del Tar Lazio, con la sentenza n. 12045 del 23 novembre 2021, accoglieva
il ricorso ed i motivi aggiunti dalla ricorrente. La decisione, con la quale si statuiva
I"illegittimita dell’imposizione di oneri di servizio pubblico® riguardo ai servizi aerei di
linea effettuati da e per I’aeroporto di Trapani, veniva impugnata innanzi al Consiglio di
Stato il quale con la sentenza n. 8683 del 11 ottobre 2022, cioé quella della quale si chiede
I’ottemperanza, confermava la pronuncia di primo grado, mantenendone lo stesso
contenuto dispositivo ma con diverso effetto confermativo “vincolando cosi in modo
parzialmente diverso le Amministrazioni nella loro futura attivita”.

YIn generale sul tema degli Oneri di servizio pubblico cfr. M. DEIANA, Gli oneri di servizio pubblico nel
trasporto aereo, in Il nuovo diritto aeronautico, 2001, p. 1 ss.; G. SILINGARDI Gli obblighi di pubblico
servizio nel trasporto aereo comunitario, in Dir. trasp., Messina, 2000, p. 481 ss.; P. FOIS |l principio della
continuita territoriale nel trasporto aereo e I'ordinamento comunitario, in Dir. trasp., 2000, p. 335 ss.; A.
ANTONINI Gli oneri di pubblico servizio e gli aiuti di stato nel trasporto aereo, in Dir. trasp., 2000, p. 67
ss.; G. ARAMO, Condizioni di insularita ed oneri di servizio pubblico aereo, in Riv. Diritto economia,
trasporti, ambiente, 2020, p. 37- 60.; P. DI PALMA E, LANZI Port Authority privatizzazione e integrazione
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