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ABSTRACT

Dopo la sentenza Lexitor della Corte di giustizia — che ha determinato un incremen-
to dei costi sostenuti dai finanziatori in caso di rimborso anticipato da parte del debi-
tore — si & acceso un forte dibattito in dottrina sule conseguenze economiche delle
pronunce interpretative rese in via pregiudiziale ex art. 267 TFUE in virtu della loro
portata retroattiva. Il legislatore italiano ha cercato di tutelare i finanziatori da tale in-
conveniente con una norma di diritto intertemporale che ha posticipato I'ingresso
della regola Lexitor nell’ordinamento italiano; tuttavia, detta norma é stata dichiarata
illegittima dalla Corte costituzionale con la sentenza n. 263/2022. L’articolo analizza
la questione a partire da quest’ultima pronuncia, con I'obiettivo di contestualizzar-
la alla luce della direttiva 2008/48/CE, della dottrina degli effetti diretti e del bilan-
ciamento sotteso alla sentenza Lexitor. All'esito di una disamina degli aspetti pro-
blematici della vicenda, gli autori tentano di mettere in luce le ragioni ostative ad
un rinvio pregiudiziale da parte della Corte costituzionale volto ad ottenere una le-
gittimazione del differimento degli effetti di Lexitor, pur ipotizzato da parte della
dottrina.

The Lexitor case decided by the ECJ — which caused an increase of the costs bore
by creditors in case of an early repayment of the debt — brought up the issues con-
nected to the economic consequences of interpretative decisions of the ECJ,
which are endowed with retroactive effects. The ltalian legislator tried to solve this
issue and guarantee creditors’ interests through an intertemporal norm that post-
poned the introduction of the principle set out in the Lexitor case in the Italian le-
gal system. The decision no. 263/2022 of the ICC, however, declared this norm
unconstitutional. This article examines the issue and tries to contextualize said
decision of the ICC in the light of the Directive 2008/48/EC, of the direct effect
doctrine and of the balancing test of the Lexitor decision. Through the analysis of
the problematic aspects of the case, the authors try to emphasize the reasons
why a preliminary ruling to the ECJ activated by the ICC in order to legitimate the
decision of the lItalian legislator, supported by some authors, was not appropriate
in this case.

Massime
Massima n. 45244. |l dovere di attenersi ai vincoli derivanti dall’appartenenza dell’ltalia al-
I'Unione europea ricomprende le sentenze rese dalla CGUE in sede interpretativa, in conformita
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al ruolo che l'art. 19, par. 1, del Trattato sull’Unione europea le assegna, anche per le sentenze
che dichiarano l'invalidita di un atto dell’Unione, dal momento che la sentenza pregiudiziale ha
valore non costitutivo bensi puramente dichiarativo, con la conseguenza che i suoi effetti risal-
gono, in linea di principio, alla data di entrata in vigore della norma interpretata. In virtu degli
artt. 11 e 117, primo comma, Cost., la Corte costituzionale & garante del rispetto di tali vincoli e,
pertanto, deve dichiarare l'illegittimita costituzionale di una norma che contrasta con il contenuto
di una direttiva, come interpretata dalla Corte di giustizia in sede di rinvio pregiudiziale, con una
sentenza dotata di efficacia retroattiva.

Massima n. 45245. E dichiarato costituzionalmente illegittimo, per violazione degli artt. 11 e
117, primo comma, Cost. in relazione all’art. 16, par. 1, della direttiva 2008/48/CE, come inter-
pretato dalla CGUE nella sentenza Lexitor, I'art. 11-octies, comma 2, del d.l. n. 73 del 2021,
come conv., limitatamente alle parole «e le norme secondarie contenute nelle disposizioni di
trasparenza e di vigilanza della Banca d’ltalia». La disposizione censurata dal Tribunale di Tori-
no, sez. prima civile, sostituendo il precedente art. 125-sexies t.u. bancario, in termini stretta-
mente fedeli alla sentenza Lexitor, modifica la disciplina dei prestiti del consumatore e disciplina
il rimborso anticipato, prevedendo che il consumatore abbia conseguentemente diritto alla ridu-
zione non solo dei costi recurring, ma anche di quelli relativi alle attivita finalizzate alla conces-
sione del prestito, integralmente esaurite prima della eventuale estinzione anticipata (costi c.d.
up-front). Tuttavia, il rinvio previsto alle norme secondarie della Banca d’ltalia, le quali avallano
l'interpretazione riferita unicamente al rimborso dei costi recurring, si pone in contrasto con la
indicata sentenza CGUE, che non dispone alcuna modulazione temporale dei suoi effetti. In tal
modo la norma censurata utilizza una tecnica qualificata in termini di completamento prescritti-
vo della norma primaria da parte di quella subprimaria, per cui & una disposizione primaria
successiva a integrare il contenuto normativo di una disposizione primaria precedente median-
te il rinvio a norme di rango secondario. In definitiva, attraverso il rinvio a precise norme rego-
lamentari contenute nelle disposizioni di trasparenza e di vigilanza della Banca d’ltalia, risulta
univoco l'intento del legislatore di fissare per il passato un contenuto della norma circoscritto
alla interpretazione antecedente alla sentenza Lexitor, che si discosta dai contenuti della citata
pronuncia.

Estratto

“13. (...) gli effetti temporali di una sentenza della Corte di giustizia possono essere modulati
solo dalla stessa Corte, nella sentenza che si pronuncia sul rinvio pregiudiziale, eventualmente
su sollecitazione del giudice che solleva il rinvio o degli Stati membri che ritengono di intervenire
nel procedimento presentando osservazioni. E — come si € gia anticipato — la Corte di giustizia
non ha disposto una modulazione temporale e ha svolto una interpretazione che ha preso le
mosse da un dato testuale contenuto in tutte le traduzioni del paragrafo 1 dell’art. 16, vale a dire
il riferimento alla riduzione del costo totale del credito.

Se, invece, — come si & sopra ritenuto (punto 12.3.1.) — I'affidamento che il legislatore ha inteso
proteggere € stato quello ingenerato dalla formulazione della norma di attuazione e, in specie,
dalla sua interpretazione a livello nazionale, questo certamente non giustifica la violazione degli
obblighi che lo Stato ha assunto verso I'lUnione europea. Un intervento del legislatore a tutela
dei titolari di tale affidamento non poteva (e non potrebbe) incidere sugli impegni assunti con
I'Unione europea, né, di riflesso, pregiudicare gli interessi dei consumatori. In ogni caso, vanno
anche rammentati i rilievi della Corte di giustizia, secondo la quale i concedenti il credito, da un
lato, trovano una tutela nel diritto all’equo indennizzo per I'estinzione anticipata del credito, in
base ai successivi paragrafi dell'art. 16 della direttiva (recepiti dal t.u. bancario allart. 125-
sexies commi 2 e 3, poi divenuti 4 e 5) e, da un altro lato, con l'incasso anticipato della somma
erogata possono concludere un nuovo contratto di finanziamento.”

SoMMARIO: 1. Introduzione. — 2. Il quadro normativo e giurisprudenziale. La sentenza Lexitor
della Corte di giustizia. — 3. Il c.d. decreto Sostegni-bis e la sentenza n. 263/2022 della Cor-
te costituzionale. — 4. L’annullamento era I'unica strada percorribile? La via stretta della di-
sapplicazione. — 5. | dubbi degli interpreti sulla decisione della CGUE. — 6. Il peso dei valori
in gioco e il bilanciamento della Corte costituzionale. — 7. Gli ostacoli ad un rinvio pregiudi-
ziale da parte della Consulta. — 8. Conclusioni.
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1. Introduzione

2.

Con la sentenza n. 263/2022 la Corte costituzionale ha dichiarato illegittimo
circoscrivere ai soli costi c.d. recurring il diritto alla riduzione del costo totale
del credito in caso di restituzione anticipata da parte del consumatore nei con-
tratti di finanziamento sottoscritti anteriormente all’entrata in vigore della I. n.
106/2021, che ha convertito in legge il d.I. n. 73/2021 (c.d. decreto Sostegni-
bis). L'illegittimita riguarda I'art. 11-octies c. 2 del decreto-legge, nella parte in
cui esso richiama le disposizioni di trasparenza e vigilanza della Banca d’ltalia
contrarie alla sentenza Lexitor della Corte di giustizia (CGUE) " ai fini dell’'inter-
pretazione dell'art. 125-sexies c. 1 del d.Ilgs. n. 385/1993 (c.d. Testo Unico
Bancario, d’ora in avanti: “TUB”). La ragione risiede essenzialmente nel fatto
che il legislatore, attraverso una disposizione di diritto intertemporale, ha rego-
lato autonomamente gli effetti della pronuncia richiamata venendo meno al-
I'obbligo di conformarsi alle sentenze della CGUE.

Dopo una breve ricostruzione della vicenda, in questa nota cercheremo di
approfondire tre aspetti: i) il sindacato accentrato della Corte costituzionale al-
la luce dell’efficacia della direttiva 2008/48/CE; ii) le criticita e le ricadute appli-
cative della sentenza Lexitor della CGUE, sia per quel che attiene al bilancia-
mento tra gli interessi dei finanziatori e quelli dei consumatori che per quanto
riguarda le conseguenze dell’efficacia retroattiva delle sentenze europee sul
legittimo affidamento degli operatori nazionali; jii) l'ipotesi di un rinvio pregiudi-
ziale alla CGUE da parte della Corte costituzionale.

Il quadro normativo e giurisprudenziale. La sentenza Lexitor
della Corte di giustizia

Nell’ambito del diritto europeo la materia del credito al consumo & regola-
ta dalla direttiva 2008/48/CE, che ha abrogato la previgente direttiva
87/102/CEE. La nuova disciplina prevede, all’art. 16, il diritto del consumato-
re al’adempimento anticipato degli obblighi derivanti dal contratto. In questi
casi, al consumatore & garantita una «riduzione del costo totale del credito,
che comprende gli interessi e i costi dovuti per la restante durata del contrat-
to» 2, mentre al creditore spetta «un indennizzo equo ed oggettivamente giu-
stificato per eventuali costi direttamente collegati al rimborso anticipato del
credito (...)».

L’'ordinamento italiano ha recepito detta direttiva mediante il d.lgs. n.
141/2010, che ha sostituito il Capo Il del Titolo VI del TUB. L’art. 125-sexies,
con una formulazione quasi identica al menzionato art. 16 della direttiva
2008/48/CE, prevedeva il diritto alla riduzione del costo totale del credito, «pa-

" Corte di giustizia, 1° settembre 2019, causa C-383/18, Lexitor.

2 Gli elementi del costo totale del credito includono, secondo I'art. 3 della direttiva, «tutti i co-
sti, compresi gli interessi, le commissioni, le imposte e tutte le altre spese che il consumatore
deve pagare in relazione al contratto di credito e di cui il creditore é a conoscenza, escluse le
spese notarili; sono inclusi anche i costi relativi a servizi accessori connessi con il contratto di
credito, in particolare i premi assicurativi, se, in aggiunta, la conclusione di un contratto avente
ad oggetto un servizio é obbligatoria per ottenere il credito oppure per ottenerlo alle condizioni
contrattuali offerte.
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ri allimporto degli interessi e dei costi dovuti per la vita residua del contratto».
A partire dall’entrata in vigore della nuova normativa, la giurisprudenza di me-
rito e I'Arbitro bancario finanziario (d’ora in avanti: “ABF”) hanno ritenuto che
l'inciso «per la vita residua del contratto» fosse da interpretare nel senso che il
diritto alla riduzione potesse includere esclusivamente i costi correlati alla du-
rata del contratto (c.d. costi recurring), restando esclusi i costi sostenuti dal
consumatore all’avvio del contratto di finanziamento e non soggetti a matura-
zione (c.d. costi up-front). L’emersione di prassi abusive nelle pratiche di fi-
nanziamento — consistenti nello “svuotamento” dei costi recurring, con conte-
stuale incremento di quelli up-front non soggetti a riduzione — la Banca d’ltalia
ha reagito adottando delle disposizioni in materia di trasparenza dei contratti
di finanziamento 3; tale normativa secondaria, oltre a prescrivere la quantifica-
zione trasparente e dettagliata dell'imputazione dei costi nei contratti di credito
al consumo, ha altresi avallato l'interpretazione dell’art. 125-sexies invalsa
nella prassi.

E in questo quadro che si inserisce I'intervento della CGUE. Su rinvio pre-
giudiziale di un tribunale polacco ai sensi dellart. 267 TFUE, il giudice del-
I'Unione ha stabilito che una disciplina nazionale di riduzione del costo del
credito ai soli costi recurring escludendo quelli up-front risulta incompatibile
con la direttiva 2008/48/CE. La pronuncia si basa su tre distinti argomenti: uno
letterale, uno storico ed uno teleologico. Anzitutto, la CGUE ha ritenuto che
l'art. 16 della direttiva presenti una certa ambiguita laddove prevede il diritto
alla riduzione dei costi dovuti «per la restante durata del contratto». Secondo
la CGUE, quest'ultimo inciso — anche alla luce delle sue diverse versioni lin-
guistiche — potrebbe in astratto riferirsi tanto al metodo di calcolo da adottare
guanto all'oggetto della riduzione. Nel primo caso, esso imporrebbe di calcola-
re la riduzione in proporzione alla durata residua del contratto prendendo in
considerazione tutti i costi sopportati dal consumatore; nel secondo, esso im-
porrebbe di ridurre i soli costi che maturano in relazione alla durata del con-
tratto stesso. Stando cosi le cose, la CGUE ha ritenuto che I'art. 16 debba es-
sere interpretato «non soltanto sulla base del suo tenore letterale, ma anche
alla luce del suo contesto nonché degli obiettivi perseguiti dalla normativa di
cui essa fa parte» (c.vo aggiunto). A differenza della disciplina previgente, che
prevedeva il diritto per il consumatore ad una «equa riduzione del costo com-
plessivo del credito» in caso di estinzione anticipata del contratto, la nuova
normativa stabilisce il diritto ad una piu precisa «riduzione del costo totale del
credito». In effetti, la nuova direttiva mira a garantire un’elevata protezione al
consumatore in ragione della sua posizione di contraente debole; tale finalita
risulterebbe frustrata, secondo i giudici di Lussemburgo, se il diritto alla ridu-
zione comprendesse i soli costi recurring, anche alla luce del fatto che, in caso
contrario, i creditori potrebbero essere portati a ridurre al minimo i costi recur-
ring “scaricandoli” su quelli up-front (circostanza che, come si diceva, aveva
indotto la Banca d’ltalia ad adottare le disposizioni di trasparenza sopra men-
zionate). Da ultimo, la CGUE ha chiarito che una tale estensione dei costi og-
getto di riduzione non determina alcuno squilibrio tra le posizioni contrattuali,
attesi sia la previsione di un «equo indennizzo» a favore del creditore per i co-
sti sostenuti legati al rimborso anticipato, sia il rientro di liquidita che

3 Si veda in particolare il provvedimento della Banca d'ltalia del 9 febbraio 2011 «Trasparen-
za delle operazioni e dei servizi bancari e finanziari — Correttezza delle relazioni tra intermediari
e clienti — Recepimento della Direttiva sul credito ai consumatori».
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quest’ultimo determina per il finanziatore, che potra reinvestire il denaro cosi
ottenuto in altre operazioni.

A seguito dell'intervento della CGUE, nonostante alcune voci in dottrina
abbiano sostenuto l'inapplicabilita sic et simpliciter della decisione nell’ordin-
amento italiano 4, i giudici di merito®> e 'ABF hanno tendenzialmente adeguato
la propria giurisprudenza al principio espresso da Lussemburgo©. In particola-
re, il Collegio di coordinamento del’ABF ha ritenuto che I'art. 125-sexies TUB,
«integrando la esatta e completa attuazione dell’art. 6 della Direttiva, come
questa va letto e applicato nel senso indicato dalla CGUE, come se dicesse
cioé (anzi, come se avesse detto fin dalla sua origine) che il diritto alla riduzio-
ne del costo del credito in caso di anticipata estinzione del finanziamento
coinvolge anche i costi up front, al di la di ogni differenza nominalistica o so-
stanziale, pur esistente, con gli altri costi» 7.

3. Il c.d. decreto Sostegni-bis e la sentenza n. 263/2022 della Corte
costituzionale

Anche il legislatore italiano si € attivato per adeguare la normativa interna
alla pronuncia della Corte di giustizia, intervenendo con l'art. 11-octies del d.I.
n. 73/2021 ad innovare la formulazione dell’art. 125-sexies TUB per chiarirne
la portata. Il nuovo articolo 125-sexies parla di diritto alla riduzione, «in misura
proporzionale alla vita residua del contratto, degli interessi e di tutti i costi
compresi nel costo totale del credito, escluse le imposte». Accanto all’ade-
guamento alla sentenza Lexitor, tuttavia, il legislatore ha introdotto al c. 2 del-
l'art. 11-octies una disposizione di diritto intertemporale che prescrive I'appli-
cabilita della versione aggiornata dell’art. 125-sexies ai soli contratti sottoscritti
successivamente al 25 luglio 2021 (data di entrata in vigore della legge di
conversione del decreto-legge in parola), mentre ai rimborsi anticipati dei con-
tratti sottoscritti in data antecedente «continuano ad applicarsi le disposizioni
dell’articolo 125-sexies (...) e le norme secondarie contenute nelle disposizioni
di trasparenza e di vigilanza della Banca d’ltalia vigenti alla data della sotto-
scrizione dei contratti».

4M. SANTUCCI, Credito al consumo — Retroattivita Lexitor. Note a margine di Corte cost.
22.12.2022, n. 263, in Nuova giur. civ., 1, 2023; A. ZopPINI, Gli effetti della sentenza Lexitor ne-
IFordinamento italiano, in BBTC, 1, 2020, p. 6 ss., in cui si rileva che la prassi interpretativa ita-
liana fosse giustificata dalla stringente regolamentazione della materia e, quindi, dal’assenza di
discrezionalita in capo al professionista nella determinazione dei costi, da cui discenderebbe la
differenza con I'ordinamento polacco. Similmente v. W.G. CATURANO, Estinzione anticipata e
diritti del consumatore: I'impatto della Corte di Giustizia sul “Caso Italiano”, in ExParteCredito-
ris.it, 18 ottobre 2019.

5Un elenco completo delle pronunce di adeguamento a Lexitor prima e dopo la legge
106/2021 & consultabile all’indirizzo https://www.monopolistudiolegale.it/sentenza-lexitor/le-piu-
importanti-sentenze-in-applicazione-della-lexitor/. Sul punto v. anche D. ALIOTTA, Sull’efficacia
retroattiva delle sentenze interpretative della Corte di Giustizia alla luce del caso Lexitor, in que-
sta Rivista, 1, 2022, p. 268 ss.; G. ALPA, Il caso Lexitor e I'estinzione anticipata del debito nel
rapporto di credito al consumo, in Riv. Trim. Dir. Econ., 2, 2021, p. 234 ss.

8 Del resto, il testo originario appariva secondo parte della dottrina “neutro” da questo punto
di vista: A. DOLMETTA, Anticipata estinzione e «riduzione del costo totale del credito». Il caso
della cessione del quinto, in BBTC, 6, 2019, p. 648.

7 Collegio di Coordinamento ABF, decisione 11 dicembre 2019 n. 2625.
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E la disposizione da ultimo menzionata a formare oggetto della questione
di legittimita costituzionale sollevata dal Tribunale di Torino dinanzi alla Corte
costituzionale. Anzitutto, secondo la ricostruzione del rimettente, la novella
avrebbe introdotto un’indebita limitazione temporale degli effetti della sentenza
Lexitor venendo meno agli obblighi imposti dall’appartenenza all’'Unione euro-
pea e, dunque, dagli artt. 11 e 117 Cost. In secondo luogo, la norma produr-
rebbe un’indebita disparita di trattamento tra i consumatori che abbiano sotto-
scritto il contratto di finanziamento prima dell’entrata in vigore della I. n.
106/2021 e quelli che invece abbiano stipulato tali contratti dopo la medesima
data, in violazione dell’art. 3 Cost. La Corte costituzionale & intervenuta sulla
questione con la sentenza n. 263/2022 richiamata all’inizio.

Va ricordato che le sentenze del giudice dell’'Unione — cui gli Stati membri
hanno I'obbligo di adeguarsi — sono dotate di efficacia dichiarativa e produco-
no effetti che retroagiscono alla data di entrata in vigore della norma oggetto
del quesito, come se quest’ultima avesse stabilito sin dalla sua origine quanto
chiarito dalla Corte di giustizia®. Secondo la consolidata giurisprudenza euro-
pea, solo ove la CGUE lo ritenga opportuno per ragioni di certezza del diritto e
di legittimo affidamento pud, con la stessa pronuncia che statuisce
sull'interpretazione richiesta, regolare gli effetti temporali del principio enuncia-
to °. Gli Stati membri, dunque, non possono intervenire in questo ambito.

Eppure, secondo la ricostruzione della Corte costituzionale, sarebbe stato
proprio quest’ultimo l'intento del legislatore italiano: cio si deduce dal richiamo
operato dall’art. 11-octies alle norme secondarie di trasparenza della Banca
d’ltalia sopra menzionate, che avallavano, come si diceva, l'interpretazione
dell’'art. 125-sexies TUB invalsa nella prassi prima della sentenza Lexitor. Me-
diante la tecnica del c.d. completamento prescrittivo (cioé attraverso il rinvio
da parte della norma primaria a norme di rango secondario)'°, la novella
avrebbe infatti inteso cristallizzare, per i contratti sottoscritti prima dell’entrata
in vigore della I. n. 106/2021, I'esclusione dei costi up-front dalla riduzione del
costo totale del credito, con l'obiettivo di preservare I'affidamento dei finanzia-
tori e degli intermediari .

Tale operazione integra, secondo la Corte, un inadempimento sopravvenu-
to dell’obbligo di conformarsi alle sentenze della CGUE che non é possibile
risolvere in via interpretativa, sia in ragione del chiaro intento del legislatore,
sia per ragioni logiche (non potendosi altrimenti giustificare il richiamo alle

8 Cosi Corte di giustizia, 27 marzo 1980, causa 61/79, Denkavit italiana. Ex multis, v. anche
Corte di giustizia, 10 marzo 2022, causa C-177/20, Grossmania; 7 agosto 2018, causa C-
300/17, Hochtief, 20 dicembre 2017, causa C-516/16, ETG; 28 gennaio 2015, causa C-417/13,
Starjakob; 16 gennaio 2014, causa C-429/12, Pohl; 12 febbraio 2008, causa C-2/06, Kempter; 6
marzo 2007, causa C-292/04, Meilicke e altri; 17 febbraio 2005, cause riunite C-453/02 e
C-462/02, Linneweber e Akritidis; 13 gennaio 2004, causa C-453/00, Kiihne & Heitz; 3 ottobre
2002, causa C-347/00, Barreira Pérez.

91l principio & stato affermato a partire da Corte di giustizia, 8 aprile 1976, causa C-43/75,
Defrenne c. Sabena.

0 Sulle ipotesi di c.d. sindacato indiretto di costituzionalita v. A. MELANI, Riflessioni sul con-
trollo “indiretto” di costituzionalita dei regolamenti, in Forum di Quad. cost., 24 ottobre 2011; M.
MAssA, Le zone d’'ombra della giustizia costituzionale: i regolamenti dell’esecutivo, in Astrid
Rassegna, 13, 2010; F. BioNDI, Oggetto e parametro, in R. BALDUZzI-P. COSTANZO (a cura di),
Le zone d’'ombra della giustizia costituzionale. | giudizi sulle leggi, Giappichelli, Torino, 2007,
p. 66 ss.

" Criticamente sulla scelta del legislatore v. F. GIGLIOTTI, Rimborso anticipato del finanzia-

mento e riduzione dei costi del credito. Variazioni ermeneutiche sull’art. 125-sexies T.U.B. (tra
sentenza “Lexitor” e Decreto Sostegni Bis), in BBTC, 2, 2022, p. 246.
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4,

norme secondarie per i contratti sottoscritti prima del 25 luglio 2021). Escluso
che sia possibile rimediare a tale inadempimento attraverso la (sola) respon-
sabilita civile dello Stato e la disapplicazione 12, la Corte, quale garante del ri-
spetto dei vincoli derivanti dal’appartenenza all’Unione europea, ha dichiarato
lillegittimita dell’art. 11-octies limitatamente al richiamo operato alle «norme
secondarie contenute nelle disposizioni di trasparenza e di vigilanza della
Banca d’ltalia vigenti alla data di sottoscrizione dei contratti».

L’annullamento era l'unica strada percorribile? La via stretta
della disapplicazione

Ci si potrebbe chiedere perché, nel caso in esame, la Corte abbia scelto di
procedere con una sentenza di annullamento erga omnes anziché dichiarare
la questione inammissibile e suggerire al Tribunale di Torino la disapplicazio-
ne del c. 2 dell’art. 11-octies contenente la disposizione di diritto intertempora-
le censurata.

Com’é noto, la CGUE ha ammesso che anche le direttive, al pari dei
Trattati '3, possano produrre effetti diretti qualora non siano state recepite
correttamente o non sia stato rispettato il termine di scadenza fissato per
I'attuazione '* ovvero qualora le norme in esse contenute siano sufficiente-
mente precise ed incondizionate '°. Tali effetti, tuttavia, possono operare
esclusivamente in senso verticale, dai cittadini nei confronti degli Stati
membri '®, e non anche in senso orizzontale (e cioé nelle controversie tra
privati) 7.

Nel caso di specie, quindi, non solo la direttiva 2008/48/CE non potrebbe —
in nessun caso — operare direttamente in una controversia orizzontale come
quella tra un finanziatore ed un consumatore, ma ad essa non & stata neppure
riconosciuta efficacia diretta. Cio basterebbe ad escludere la possibilita di di-
sapplicare la normativa interna con essa incompatibile, nonostante alcune ri-
costruzioni in dottrina® e in giurisprudenza '® abbiano comunque dimostrato
una certa apertura in tal senso in ragione della portata sufficientemente preci-
sa attribuita dalla CGUE all’art. 16 2°,

2 Infra §4.

3 Corte di giustizia, 5 febbraio 1963, causa C-26/62.

14 Corte di giustizia, 17 dicembre 1970, causa 33/70, Sace.

15 Corte di giustizia, 4 dicembre 1974, causa C-41/74, Van Duyn.

6 Ex multis, Corte di giustizia, 5 aprile 1979, causa C-148/78, Ratti.

7 Ex multis, Corte di giustizia, 14 luglio 1994, causa C-91/92, Faccini Dori.

8 n particolare con riferimento alla possibilita di disapplicare valorizzando il profilo relativo
alla violazione del principio di parita di trattamento: U. MALVAGNA, Nuova disciplina dell’estinzio-
ne anticipata dei contratti di credito ai consumatori: tra legge, ABF e Corte costituzionale, in
BBTC, 1, 2022, p. 73.

9 Cfr. ex multis Trib. Savona, 15 settembre 2021, n. 680 secondo cui «o si ritiene che del
nuovo art. 125sexies TUB sia possibile un’interpretazione conforme alla normativa europea ed
alla giurisprudenza della Corte Europea di Giustizia ed in continuita rispetto all'interpretazione
gia offerta dalla giurisprudenza formatasi precedentemente al 25.7.2021 oppure a fronte del-
I'evidente contrasto fra diritto interno e diritto unionale non potrebbe che procedersi alla parziale
disapplicazione dell’art. 11octies L. 106/2021».

20F, GIGLIOTTI, cit., p. 221.
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Stando cosi le cose, la sentenza Lexitor pare allora piuttosto aver determi-
nato la necessita di verificare la possibilita di reinterpretare 'art. 125-sexies
del TUB in conformita al principio espresso dalla CGUE 2'. L’operazione non &
apparsa particolarmente problematica in relazione alla vecchia formulazione
della disposizione, attesa la quasi identita testuale tra I'art. 16 della direttiva e
l'art. 125-sexies del TUB. La questione si & complicata, com’é evidente, dopo
I'entrata in vigore della novella del 2021: la stessa giurisprudenza della CGUE,
infatti, & ferma nel ritenere che il dovere di adeguare il diritto nazionale a quel-
lo europeo in via interpretativa non possa spingersi sino ad un’interpretazione
contra legem?2. In dottrina alcuni autori hanno cercato di risolvere tale que-
stione sostenendo che attribuire al richiamo contenuto nell’art. 11-octies alle
norme regolamentari della Banca d’ltalia un significato contrario a dei principi
di fondo dell'ordinamento giuridico (nella specie, il rispetto dei vincoli europei),
significherebbe ritenere (ancora) efficaci delle disposizioni di trasparenza so-
stanzialmente invalide (contrarie, cioé, all’art. 125-sexies nel senso stabilito da
Lexitor)%. Nella stessa direzione si € mosso il Collegio ABF di Roma, che ha
tentato di risolvere I'antinomia in via interpretativa ritenendo che neppure le
norme secondarie richiamate dall’art. 11-octies precludessero un’interpreta-
zione conforme all’art. 16 della direttiva come interpretato dalla Corte di giusti-
zia?*. Tale prospettiva & stata tuttavia rigettata dal Collegio di coordinamento
del’ABF 25. Quest'ultimo ha anzitutto ritenuto che la differenza nella formula-
zione letterale dell’art. 125-sexies prima e dopo la novella del 2021 — che ha
«inequivocabilmente [lasciato] intendere che tutti i costi (compresi i costi che
non sono dovuti per la vita residua del contratto) sono oggetto di proporziona-
le riduzione» — porti ad escludere la soluzione proposta dal Collegio ABF di
Roma. In secondo luogo, il Collegio ha ricordato che tanto le disposizioni di
trasparenza antecedenti a Lexitor quanto alcuni successivi provvedimenti del-
la Banca d’ltalia escludevano espressamente i costi di natura up-front dal dirit-
to alla riduzione 2¢: sicché, «non pud mancarsi di attribuire significato alla chia-
ra distinzione fra i contratti stipulati a partire dal 25 luglio 2021 e quelli conclusi
anteriormente», che «risulta frutto di una consapevole scelta del legislato-
re» %7,

In definitiva, esclusa la disapplicazione della norma di diritto intertemporale
e rifiutata I'ipotesi di una risoluzione dell’antinomia in via interpretativa, la stra-

21 G. MATTACE, ABF e consumatori: le recenti tendenze in materia di cessione del quinto del-
lo stipendio, in Actualidad Juridica Iberoamericana, 16, 2022, p. 1791; G. LIACE, Il diritto dei
consumatori alla riduzione del costo totale del credito nel caso di estinzione anticipata del finan-
ziamento: il caso Lexitor, in Giur. comm., 5, 2020, 1007/1l.

22 Ex multis, Corte di giustizia, 24 gennaio 2012, causa C-282/10, Dominguez; 15 aprile
2008, causa C-268/06, Impact; 4 luglio 2006, causa C-212/04, Adeneler.

23U. MALVAGNA, cit., p. 65 ss. Nello stesso senso v. G. MUCCIARONE, Estinzione anticipata
del credito al consumo: riduzione del costo del credito ed indennizzo, in Riv. Dir. Banc., 1-I,
2022, p. 186 ss., secondo cui «meglio una norma inutile [i.e. quella cui si potrebbe giungere at-
traverso un’interpretazione costituzionalmente orientata dell’art. 11-octies], ma coerente con la
ratio legis, di una norma illegittima, con buona pace della pura logica e della mens legis».
Nello stesso senso, infine, B. CAMPAGNA, Sentenza Lexitor: quali risvolti alla luce degli ina-
dempimenti degli intermediari alle decisioni dell’Arbitro Bancario Finanziario?, in Dirittobanca-
rio.it, 20 agosto 2020.

24 Coll. ABF Roma, 6 settembre 2021.

25Coll. Coord. ABF, 15 ottobre 2021, n. 21676.

26 Cosi la Delibera n. 145/2018 della Banca d'ltalia, al punto 62.
27 Contra: U. MALVAGNA, cit., p. 66.
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da da percorrere non poteva che essere la decisione nel merito della questio-
ne di costituzionalita.

5. | dubbi degli interpreti sulla decisione della CGUE

In disparte ogni considerazione sugli aspetti contrattuali toccati dal principio
Lexitor, pu® essere utile in questa sede richiamare alcune questioni applicati-
ve legate alla pronuncia della CGUE. Il passaggio & necessario per compren-
dere se fosse possibile, come sostenuto da alcuni commentatori, un rinvio
pregiudiziale ex art. 267 TFUE ad opera della Corte costituzionale per chiarire
alcuni aspetti problematici della vicenda (infra §6). Per rispondere vanno con-
siderati i margini interpretativi tanto della sentenza Lexitor, quanto della nostra
Costituzione. Cominciamo dalla prima questione.

Le critiche a Lexitor avanzate da parte della dottrina si legano a considera-
zioni per un verso sostanziali o di merito, per altro verso formali o di sistema.

La sentenza Lexitor, come anticipato, ruota attorno a tre argomenti. Il primo
e relativo alla formulazione letterale dell’art. 16 della direttiva, che nelle sue
diverse versioni linguistiche presenta margini di ambiguita che, secondo la
CGUE, non consentono di individuare un’unica soluzione interpretativa; il se-
condo e il terzo sono legati alla ratio sottesa alla direttiva, sia in prospettiva
storica (cioe, guardando alle differenze con la previgente disciplina) che in
prospettiva teleologica (considerando I'intento del legislatore europeo di forni-
re una maggiore tutela ai consumatori nell’ambito del credito al consumo).

Sul versante delle critiche di merito, un primo gruppo di considerazioni si &
incentrato sul’argomento letterale. Qualcuno ha criticato la pronuncia del giu-
dice di Lussemburgo sostenendo che diverse versioni linguistiche dell’art. 16
suggeriscono che il legislatore europeo abbia «indubbiamente» inteso limitare
ai soli costi soggetti a maturazione la riduzione del costo totale del credito 2.
La lettera della disposizione, in altre parole, non parrebbe lasciare spazio a
dubbi interpretativi come invece ritenuto dalla CGUE. Altri hanno ritenuto I'ar-
gomento letterale della CGUE poco convincente in quanto apparentemente
motivato da una confusione tra la littera legis e i potenziali comportamenti
abusivi dei finanziatori. In particolare, si & sostenuto che la CGUE, con l'in-
tento di scoraggiare questi ultimi rispetto a prassi di incremento dei costi up-
front, abbia finito per far prevalere un’interpretazione illogica dell’art. 16 della
direttiva ?® invece di lasciare che eventuali abusi venissero accertati dai giudici
comuni.

Quanto all'argomento teleologico, diverse critiche si sono appuntate —
com’era prevedibile — sul bilanciamento tra l'interesse del consumatore e quel-
lo del finanziatore. Anzitutto, si rilevato come la finalita di tutela dei consuma-

28V. in tal senso G. DE CRISTOFARO, Estinzione anticipata del debito e quantificazione della
‘riduzione del costo totale del credito” spettante al consumatore: considerazioni critiche sulla
sentenza “Lexitor”, in Nuova giur. civ. comm., 2, 2020, §3, secondo cui la Corte avrebbe «artifi-
ciosamente creato» il rilievo delle discrepanze per giungere al risultato voluto.

29F. MAIMERI, Credito al consumo: quali commissioni sono rimborsabili, in FCHub, 15 ottobre
2019, p. 7; contra A. TINA, Il diritto del consumatore alla riduzione del costo totale del credito in
caso di rimborso anticipato del finanziamento ex art. 125-sexies, primo comma, t.u.b. Prime ri-
flessioni a margine della sentenza della Corte di Giustizia dell’'Unione europea, in Riv. Dir.
Banc., 4-11, 2019, p. 168 ss.
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tori non costituisca affatto l'unico obiettivo perseguito dalla direttiva
2008/48/CE. Quest'ultima, invero, dichiara al considerando n. 9 di avere quale
obiettivo «una piena armonizzazione che garantisca a tutti i consumatori della
Comunita di fruire di un livello elevato ed equivalente di tutela dei loro interessi
e che crei un vero mercato interno». La finalita di creare un efficiente mercato
creditizio interno, secondo alcune voci in dottrina 3, sarebbe stata erronea-
mente pretermessa dalla CGUE, quando un corretto contemperamento degli
interessi in gioco, invece, avrebbe dovuto considerare che vi sono dei costi
che, in quanto adempimenti esterni o preliminari, si esauriscono in una fase
precedente al finanziamento 3'. Neppure la previsione di un equo indennizzo a
favore del finanziatore, in tal senso, sarebbe sufficiente a raggiungere un pun-
to di equilibrio soddisfacente, attesi i requisiti stringenti per accedervi32.

Sul secondo versante — afferente alle critiche che abbiamo definito di si-
stema — due sono gli aspetti che vengono in rilievo. Il primo attiene alle con-
seguenze dell’efficacia dichiarativa delle pronunce rese in via pregiudiziale
dalla CGUE. Si ¢ infatti osservato che, nell’lambito dell’ordinamento nazionale,
i finanziatori che hanno sottoscritto contratti di credito al consumo prima di Le-
xitor avessero fatto affidamento sull'interpretazione invalsa nella prassi e fatta
propria dalla Banca d’ltalia, secondo cui essi non avrebbero dovuto restituire i
costi up-front in caso di estinzione anticipata da parte del consumatore. L’ap-
plicazione retroattiva del principio Lexitor, in questo senso, determinerebbe
una compromissione eccessiva tanto di esigenze di legittimo affidamento
quanto di certezza del diritto, nonché gravi ripercussioni economiche 3. Tale
problematica, si & argomentato 34, si intreccia con un secondo aspetto di rilie-
vo, che risiede in un problema, per cosi dire, a monte che interessa piu in ge-
nerale la dottrina degli effetti diretti®. Alcuni autori si sono chiesti come sia

30 G. DE CRISTOFARO, cit., §4; MATTACE, cit., p. 1788.

31 G. ALPA, cit., 239; W.G. CATURANO, “Lexitor” — Un anno dopo: perché non si possono tra-
scurare le ragioni degli intermediari, in ExParteCreditoris.it, 16 novembre 2020, p. 1; ID., Estin-
zione anticipata e diritti del consumatore, cit., p. 11.

32 F. MAIMER), cit., p. 8.

33D, ALIOTTA, cit., p. 286; A. MUTARELLI, “/l buio oltre la Lexitor”, in Judicium. Il Processo civi-
le in Italia e in Europa, 16 gennaio 2021, 9; contra: G. MUCCIARONE, cit., p. 188, in cui si sostiene
che «nessun legittimo affidamento degli intermediari v'’é da tutelare» in quanto «[l]a diligenza
nella gestione dellimpresa, cui & tenuta la banca (...) come ogni altro imprenditore (...), non
consente di fare affidamento su di una interpretazione della norma solo perché autorevole».

34F. SAITTO, Diritto europeo privo di effetti diretti e Corte costituzionale come garante dei
vincoli derivanti dall’appartenenza dell’ltalia all’Unione europea alla luce della vicenda Lexitor, in
corso di pubblicazione in Giur. cost., 2023; R. Lo CONTE, Credito al consumo e disciplina del
rimborso anticipato: dalla Lexitor alla Corte costituzionale, in Federalismi.it, 7, 2023, p. 127; M.
ROMANELLI, La sentenza della Corte Costituzionale sul caso Lexitor: interrogativi e dubbi irrisolti,
in Dirittobancario.it, 4 gennaio 2023; D. ALIOTTA, cit., p. 291; A. ZOPPINI, cit., p. 16 ss.

35 Su cui v. da ultimo M.E. GENNUSA, Dietro I'effetto diretto. Giustificazione politica e coeren-
za di una dofttrina ancora incompiuta, in Dir. Comp., 1, 2023, p. 10 ss.; F. COSTAMAGNA, Diritti
fondamentali e rapporti tra privati nell'ordinamento dell’'Unione europea, Giappichelli, Torino,
2022; D. GALLO, Rethinking direct effect and its evolution: a proposal, in European Law Open, 1,
2022; J. LinbeBooM, Thelen Technopark and the legal effects of the Services Directive in purely
internal and horizontal disputes, in European Papers, 7-1, 2022; L.S. Ross|, Effetti diretti delle
norme dell’'Unione europea ed invocabilita di esclusione: i problemi aperti dalla seconda sen-
tenza PopPLAWSKI, in Giustizia Insieme, 3 febbraio 2021; D. MiAsIK-M. SzwARc, Primacy and di-
rect effect — still together: Poptawski Il, in Common Market Law Review, 58-2, 2021; D. GALLO,
Effetto diretto del diritto dell’lUnione europea e disapplicazione, oggi, in Oss. Fonti, 3, 2019;
ID., L’efficacia diretta del diritto dell’Unione europea negli ordinamenti nazionali, Giuffre, Mila-
no, 2018.
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possibile conciliare I'applicazione del principio Lexitor con la regola secondo
cui «la direttiva non pud di per sé creare obblighi a carico di un singolo» e
«una disposizione d’'una direttiva non pud quindi essere fatta valere in quanto
tale nei confronti dello stesso» %.

6. Il peso dei valori in gioco e il bilanciamento della Corte costitu-
zionale

Le questioni sorte intorno a Lexitor di cui si & dato conto si sono riflesse
sulla declaratoria di incostituzionalita dell’art. 11-octies c. 2 del d.l. 73/2021.
Due gli aspetti che vale la pena richiamare. Da un lato, la critica al bilancia-
mento di interessi effettuato dalla CGUE si & riversata sulla decisione della
Corte costituzionale, che ha ritenuto recessivo l'interesse dei finanziatori ri-
spetto all’obbligo di conformarsi alle pronunce del giudice europeo ®’. Da que-
sto punto di vista, si €& ritenuto che il richiamo della Corte costituzionale al
principio espresso nella sentenza Dansk Industri®® — secondo cui il legittimo
affidamento e la certezza del diritto non possono comunque consentire al giu-
dice comune di sottrarsi alla disapplicazione o al’adeguamento in via interpre-
tativa del diritto nazionale — non fosse necessariamente pertinente nel caso di
specie. La sentenza richiamata, infatti, concerne la diretta applicabilita del
principio di non discriminazione, che non soggiace ai limiti della dottrina degli
effetti diretti (si tratta di quei temperamenti al divieto per le direttive di produrre
effetti diretti orizzontali elaborati dalla Corte di giustizia a partire dalla senten-
za Mangold®®). Dall'altro lato, annullare con effetti retroattivi una disposizione
come quella de qua senza valorizzare I'avvenuta violazione di parametri inter-
ni diversi dagli artt. 11 e 117 Cost. & sembrato ad alcuni in grado di determina-
re I'attribuzione di efficacia orizzontale alla direttiva 2008/48/CE e quindi, pa-
radossalmente, una potenziale violazione del diritto europeo #°.

Tali considerazioni hanno spinto alcuni dei primi commentatori a ritenere,
come accennato, che nel caso in esame sarebbe stato opportuno un rinvio
pregiudiziale ad opera della Corte costituzionale. Il dialogo con Lussemburgo,
infatti, avrebbe dato la possibilita alla Corte di giustizia non solo di prendere in
considerazione le conseguenze economiche di Lexitor, se del caso con un
overruling della propria giurisprudenza sulla modulazione degli effetti tempora-
li delle proprie decisioni*!, ma anche di chiarire gli aspetti pit ambigui della

36 Corte di giustizia, 26 febbraio 1986, causa 152/84, Marshall c. Southampton and South-
West Hampshire Area Health Authority; in tal senso v. anche Corte di giustizia, Faccini Dori, cit.

37 M. SANTUCCI, cit.; M. ROMANELLI, cit.; R. Lo CONTE, cit., p. 117 ss.
38 Corte di giustizia, 19 aprile 2016, causa C-441/14, Dansk Industri.

39 Corte di giustizia, 22 novembre 2005, causa C-144/04, Mangold c. Ridiger Helm; v. an-
che Corte di giustizia, 19 gennaio 2010, causa C-555/07, Kiiclikdeveci.

40F. SAITTO, cit. L’accento posto sui parametri interni muove dal passaggio della sentenza
Thelen in cui si chiarisce che il divieto per le direttive di produrre effetti diretti orizzontali lascia
impregiudicata la possibilita di «disapplicare, sulla base del diritto interno, qualsiasi disposizione
del diritto nazionale contraria a una disposizione del diritto dell’'Unione priva di tale efficacia [di-
retta]».

41F. SAITTO, cit.; R. Lo CONTE, cit., p. 127; B. NASCIMBENE, La causa UniCredit Bank Austria.
Le conclusioni dell’avvocato generale: Lexitor o non Lexitor?, in Dialoghi di diritto dell’economia,
2, 2022, p. 174; A. ZOPPINI, cit., p. 16 ss.
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dottrina degli effetti diretti. Pare fuor di dubbio che tutte le proposte in questo
senso suggeriscano che un rinvio pregiudiziale avrebbe potuto consentire di
salvare l'art. 11-octies c. 2 dalla declaratoria di incostituzionalita e, con esso,
'interesse dei finanziatori che hanno concluso in passato contratti di credito
al consumo facendo affidamento sulla distinzione tra costi recurring e costi
up-front.

7. Gli ostacoli ad un rinvio pregiudiziale da parte della Consulta

Al di la dei dubbi, c’erano davvero i presupposti per un rinvio pregiudiziale?

La nostra Corte costituzionale ha fatto ricorso a questo strumento soprattut-
to quando vengono in rilievo conflitti di valore che potrebbero mettere a repen-
taglio il contenuto identificativo della Costituzione. In questo caso, invece, non
ci sembra che la tutela del legittimo affidamento, in rapporto al contrapposto
interesse alla tutela del contraente debole, possa considerarsi alla stregua di
un controlimite all’integrazione sovranazionale, la cui possibile lesione in con-
creto — peraltro tutta da dimostrare — avrebbe imposto I'apertura di un dialogo
diretto tra il nostro Custode dei valori costituzionali e la CGUE.

Resta, allora, l'alternativa di utilizzare il rinvio per indurre i giudici di Lus-
semburgo a farsi carico dei problemi applicativi di Lexitor individuati in dottrina.
Una tale soluzione, tuttavia, avrebbe dovuto superare la prova della sua coe-
renza con le indicazioni provenienti dalla Corte costituzionale in materia di
rapporti tra ordinamento interno e ordinamento sovranazionale.

Come noto, il punto di equilibrio tra sindacato accentrato e disapplicazione
& stabilito nella storica sentenza n. 170/1984, che ha statuito che le antinomie
tra norme nazionali e norme europee sono destinate ad essere risolte alterna-
tivamente: j) attraverso la disapplicazione della norma interna (secondo la dot-
trina Simmenthal*?) nel caso in cui la norma europea violata sia dotata di effi-
cacia diretta; ii) attraverso una declaratoria di incostituzionalita in caso contra-
rio. Peraltro, alla luce della “precisazione” contenuta nel celebre (nonché di-
scusso) obiter dictum della sentenza n. 269/2017 successivamente sviluppato
in diverse pronunce 3, va tenuto a mente che la violazione da parte di una
norma nazionale di diritti fondamentali tutelati sia dalla Costituzione che dalla
Carta dei diritti fondamentali del’'Unione europea postula un intervento erga
omnes della Corte costituzionale, eventualmente coinvolgendo ove opportuno
la Corte di giustizia 4.

42 Corte di giustizia, 9 marzo 1978, causa 106/77, Simmenthal.

43 |n particolare si vedano le sentenze nn. 20/2019, 63/2019, le ordinanze nn. 117/2019 e
182/2020 e le sentenze nn. 84/2021, 54/2022, 67/2022.

44| a letteratura sul seguito della sentenza n. 269/2017 & vastissima. Ci si limita pertanto a
richiamare gli ultimi contributi apparsi sul tema: G. AMOROSO, La "doppia pregiudiziale" e
lindividuazione della Corte (costituzionale o di giustizia) cui il giudice puo rivolgersi in "prima
battuta”, in Il Foro It., 1-V, 2022; T. GUARNIER, GIi assegni di natalita e maternita agli stranieri,
fra Corte costituzionale e Corte di giustizia dell’Unione europea, in Quad. cost., 2, 2022; S. Ca-
TALANO, Quando la forma prevale sulla sostanza. Note critiche alla sentenza n. 67 del 2022 del-
la Corte costituzionale, in Oss. Cost., 3, 2022; A.O. Cozzi, Per un elogio del primato, con uno
sguardo lontano, in Consultaonline, www.giurcost.org, 2, 2022; A. CoNzuTTI, “Granital revisited”
revisited? Tendenze espansive nel nuovo cammino europeo della Corte costituzionale, in Riv.
Gruppo di Pisa, 1, 2022.
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Appare proprio quest’ultimo il punto decisivo che consente di collocare la
vicenda in esame su un piano diverso rispetto ai casi in cui la Corte costitu-
zionale ha scelto in passato di rapportarsi direttamente con la Corte di giu-
stizia. E utile ricordare che le occasioni che hanno portato la Corte ad atti-
vare un rinvio pregiudiziale presentavano una caratteristica comune: in tutte
I'intreccio tra normativa nazionale e diritto europeo coinvolgeva la materia
dei diritti fondamentali, o nel senso che I'applicazione del diritto dell’Unione
avrebbe potuto determinare una compromissione intollerabile delle garanzie
costituzionali (che operavano in tal senso come controlimiti, talvolta per ve-
rita impliciti) o perché il quadro normativo di riferimento presentava un ele-
vato grado di armonizzazione, tale da rendere opportuno un tentativo di in-
tegrazione delle tutele in uno spirito di leale collaborazione. Cosi, con I'ordi-
nanza n. 24/2017 — che ha inaugurato la stagione del “dialogo” con la Corte
di giustizia — la Corte costituzionale ha scelto di rivolgersi a Lussemburgo
perché la piana applicazione della regola Taricco stabilita dalla Corte di giu-
stizia avrebbe compromesso il principio di legalita penale; nel caso Consob
(ordinanza n. 117/2019), il rinvio pregiudiziale & stato ritenuto necessario
perché la direttiva 2006/3/CE in materia di abuso di informazioni privilegiate
rischiava di compromettere il diritto al silenzio quale corollario essenziale
del diritto di difesa; e ancora, le ordinanze gemelle nn. 216 e 217/2021 evi-
denziavano alcuni profili di incompatibilita della disciplina del MAE con il di-
ritto alla salute e il diritto al rispetto della vita privata e familiare; infine, con
'ordinanza n. 182/2020 la Corte costituzionale ha interrogato la Corte di
giustizia al fine di garantire un adeguato livello di protezione (in termini di
uguaglianza e di tutela della maternita e dell’infanzia) ai cittadini di Paesi
terzi nel’ambito della disciplina europea in materia di parita di trattamento
nelle prestazioni sociali.

Tornando al caso del credito al consumo, la questione avrebbe potuto
senz’altro rappresentare un’occasione per rendere edotta la CGUE delle con-
seguenze economiche e giuridiche della pronuncia Lexitor. Cid nonostante, gli
interessi in gioco e il loro bilanciamento che, non dimentichiamolo, tutela quel-
lo del consumatore-contraente debole per eccellenza in proporzione maggiore
di quello del creditore, non sembrano evocare quelle ragioni di rischio per
'ordinamento costituzionale che s’erano potute apprezzare nelle vicende ap-
pena ricordate, giustificando, viceversa, un rinvio pregiudiziale 4°.

Non solo. Vi sono due ulteriori aspetti da non sottovalutare.

Il primo & che tentare di proteggere I'affidamento dei finanziatori chiedendo
alla Corte di giustizia di chiarire a posteriori (cioé con una successiva senten-
za) il momento a partire dal quale far decorrere gli effetti di Lexitor avrebbe po-
tuto comunque creare effetti distorsivi. Come accennato (supra §2), a seguito
della pronuncia del giudice dell’Unione gran parte della giurisprudenza di meri-
to — coerentemente con la regola che prevede l'efficacia erga omnes delle
pronunce della CGUE - aveva cambiato orientamento e corretto [in-
terpretazione dell'art. 125-sexies TUB (operazione che, almeno rispetto
all'originaria formulazione della norma, risultava dovuta e corretta perché
quest'ultima si prestava, diversamente dalla nuova versione introdotta dal d.lI.
73/2021, anche alla lettura adottata dal giudice europeo: supra §4). Pertanto,

45 Nel senso della superfluita di un rinvio pregiudiziale per ragioni legate tanto alla giurispru-
denza successiva della Corte di giustizia quanto all’assenza di prove circa I'effettivo pregiudizio
causato da Lexitor alla stabilita del sistema finanziario v. U. MALVAGNA, cit., p. 82 ss.
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a fronte di un ordinamento gia attivatosi per adeguarsi in via pretoria (e solo
successivamente legislativa) al principio espresso in Lexitor, chiedere alla
CGUE di stabilire ex post a partire da quando quest’ultimo poteva applicarsi
nelle controversie tra consumatori e finanziatori avrebbe significato chieder-
le di rimettere in discussione tutte le decisioni di quei giudici che si erano
mossi nella direzione tracciata da Lussemburgo reinterpretando l'art. 125-
sexies TUB.

In secondo luogo, anche ipotizzando un rinvio pregiudiziale, e anche a vo-
ler ritenere che la Corte di giustizia avrebbe accettato di rompere la regola —
fissata da una giurisprudenza pluridecennale — che esclude limitazioni ex post
degli effetti temporali delle pronunce rese in via pregiudiziale, bisogna chie-
dersi: come avrebbe dovuto essere formulato il quesito? Si doveva chiedere a
Lussemburgo a) di far decorrere gli effetti di Lexitor dalla data di pubblicazione
di quest’'ultima oppure b) di affermare che il diritto europeo non osta alla scelta
del legislatore italiano di rendere operativo tramite I'art. 11-octies c. 2 il princi-
pio Lexitor a partire dal 25 luglio 20217

La prima ipotesi (sub a) &, com’é agevole intuire, astrattamente la piu vero-
simile: non pud del resto sostenersi che I'affidamento degli operatori italiani
nell’interpretazione invalsa nella prassi nazionale possa essere “sopravvissu-
to” all'intervento chiarificatore del giudice dell’'Unione. Se, infatti, sino alla sen-
tenza Lexitor i finanziatori hanno potuto contare sullinterpretazione della nor-
mativa sul rimborso anticipato fatta propria dalla Banca d’ltalia e dal’ABF (che
escludeva dalla riduzione del costo del credito i costi up-front), tale affidamen-
to & necessariamente venuto meno dopo la pronuncia della Corte di giustizia.
Cio posto, pero, anche se Lussemburgo avesse accettato di far decorrere gl
effetti della sua pronuncia dalla data di pubblicazione di quest'ultima per sal-
vaguardare l'interesse di quanti si erano basati sulla prassi nazionale antece-
dente a Lexitor, nellordinamento italiano sarebbe rimasto il problema del con-
trasto tra I'art. 11-octies c. 2 del d.Il. n. 73/2021 e il diritto europeo. La disposi-
zione, infatti, sarebbe comunque risultata illegittima, avendo arbitrariamente
posticipato I'efficacia del principio Lexitor alla data di entrata in vigore della |I.
n. 106/2021.

La seconda opzione (sub b) appare ancor piu impraticabile. Posto che, co-
me si diceva (supra §3), in linea teorica agli Stati membri non & consentito
modulare gli effetti temporali delle pronunce del giudice europeo perché que-
ste hanno portata dichiarativa, chiedere a Lussemburgo di ammettere che il
legislatore italiano fosse legittimato ad individuare in autonomia il termine a
partire dal quale rendere efficace una regola enunciata dalla CGUE in via in-
terpretativa avrebbe significato chiederle di accettare che tutti gli Stati membri
possano fare altrettanto in futuro. Nel caso di specie, cid avrebbe permesso di
rinviare I'attuazione (corretta) della direttiva 2008/48/CE a data destinarsi, con
significative ricadute sull’'uniforme applicazione del diritto europeo nel territorio
dell’'Unione e, di conseguenza, in termini di disparita di trattamento tra i con-
sumatori dei diversi Stati membri (in quanto avrebbero beneficiato della ridu-
zione del costo del credito in modo disomogeneo sulla base delle scelte dei
rispettivi legislatori nazionali).

Insomma, il rinvio pregiudiziale della Consulta avrebbe dato luogo a incon-
venienti maggiori di quelli che avrebbe potuto risolvere. Ed & probabile che
questi abbiano pesato nelle valutazioni fatte dal nostro Custode.

Un’ultima notazione. Non pare possibile giungere a diverse conclusioni ri-
spetto a quelle esposte nei capoversi che precedono neppure alla luce della
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recente sentenza Unicredit Bank Austria“6. E vero che in quest'ultimo caso la
CGUE ha ritenuto che nell’ambito dei contratti di credito immobiliare la norma-
tiva europea non osta ad una disciplina nazionale che limiti il diritto alla ridu-
zione del costo totale del credito in caso di rimborso anticipato ai soli costi re-
curring. Tuttavia, nonostante la formulazione pressoché identica dell’art. 25
della direttiva 2014/17/UE (alla base di quella decisione) e dell’art. 16 della di-
rettiva 2008/48/CE, la Corte ha ricordato che nell’ambito della prima direttiva il
creditore € tenuto a fornire al consumatore un prospetto informativo europeo
standardizzato (c.d. PIES) che stabilisce una ripartizione regolamentata dei
costi a carico del consumatore. Si tratta di un elemento che argina il rischio di
comportamenti abusivi e che, invece, manca nellambito della direttiva
2008/48/CE (atteso il margine di manovra di cui dispongono gli istituti creditizi
nella ripartizione dei costi). Anche quest'ultima vicenda ha sollevato alcune
perplessita in dottrina: lo sforzo fatto dalla Corte di giustizia per sottolineare le
ragioni (ritenute ancora valide) alla base di Lexitor per giustificare I'opposta
conclusione raggiunta in Unicredit & stato giudicato da alcuni commentatori
una forzatura. La falla, si & detto, nell’iter argomentativo della CGUE sta nel
fatto che, mettendo a confronto le discipline del credito al consumo e del cre-
dito immobiliare, I'asserita maggior chiarezza nella ripartizione dei costi nel
secondo ambito sarebbe solo apparente, attesa I'esistenza, nei finanziamenti
al consumo, del documento informativo chiamato standard european consu-
mer credit information (c.d. SECCI), paragonabile al PIES4”. Ma non & il meri-
to della decisione a rilevare in questa sede. A contare, piuttosto, € il risultato:
pud dirsi che il passo indietro della CGUE sul rimborso anticipato nel credito
ipotecario dimostra che un cambio di rotta si intravede, e che dunque — che &
quel che qui interessa — i giudici di Palazzo della Consulta avrebbero dovuto
mostrarsi piu cauti nell’affrontare la questione di costituzionalita? Sembrereb-
be vero il contrario, come meglio si argomentera anche in sede di conclusioni:
la volonta di Lussemburgo di giustificare ex post le basi argomentative della
pronuncia Lexitor dimostra che, convincente o meno nel merito la soluzione
adottata dalla CGUE, e poste o meno le basi per una rinnovata flessibilita sul-
la questione anche nel campo del credito al consumo, quella decisione non &,
allo stato degli atti, in discussione.

8. Conclusioni

La vicenda Lexitor ha mostrato i contorni molto complessi della dialettica
tra le due legalita costituzionale ed europea. La Corte costituzionale ha conso-
lidato il proprio orientamento, che ammette il giudizio accentrato in luogo del
dialogo diretto tra CGUE e giudici comuni quando ¢’€ una norma europea non
autoapplicativa e che, secondo il suo apprezzamento, non desta dubbi inter-
pretativi. Nella fattispecie, la decisione interpretativa della CGUE ha imposto
I'adeguamento del diritto interno al diritto europeo e la Consulta ha annullato
la norma interna ritenuta “inadeguata”, senza alternative credibili.

46 Corte di giustizia, 9 febbraio 2023, causa C-555/21, Unicredit Bank Austria.

47 A. BETTONI-F. LA CRoOIX, Credito al consumo ed estinzione anticipata: revirement della Cor-
te di Giustizia?, in Dirittobancario.it, 28 aprile 2023; W. G. CATURANO, La sentenza “Unicredit
Bank Austria” e i fantasmi della Lexitor, in Expartecreditoris.it, 9 febbraio 2023.
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L’aspetto piu rilevante appare il fatto che il diritto europeo non pud essere
re-interpretato dai giudici nazionali dopo I'intervento chiarificatore del giudice
europeo, né i legislatori degli Stati membri possono differire gli effetti delle
pronunce di quest'ultimo. Cid vale anche quando, come in effetti & stato ipo-
tizzato in dottrina rispetto alla vicenda in commento, all’'orizzonte si intraveda
la possibilita di un cambio di orientamento da parte della CGUE #8. Vero infatti
€ che la pronuncia Unicredit sopra menzionata si &€ mossa in una direzione
opposta rispetto a Lexitor nel’ambito del credito immobiliare. Vero & altresi
che in cantiere vi & una nuova direttiva sul credito al consumo che potrebbe
abrogare la direttiva 2008/48/CE e che, rispetto alla prima versione — confor-
me a Lexitor — la Commissione per il Mercato Interno e la Protezione dei Con-
sumatori presso il Parlamento europeo (IMCO) ha presentato un emendamen-
to volto a ripristinare la distinzione tra costi recurring e up-front per escludere
questi ultimi dalla riduzione in caso di rimborso anticipato 4. Da un lato, pero,
ritenere poco convincente una regola stabilita a Lussemburgo (che non tocca,
peraltro, il tema dei controlimiti, come si dira tra poche righe) o ipotizzare che
la sentenza Unicredit e una potenziale riforma della disciplina abbiano posto le
basi per una maggior flessibilita rispetto al principio Lexitor non & sufficiente
per sostenere che il legislatore nazionale abbia il diritto di bloccare I'ingresso
di un principio, cosi stabilito dal Custode del diritto europeo, nell’ordinamento
interno superando positivamente il vaglio di costituzionalita. Dall’altro, come
esposto al termine del paragrafo precedente, la Corte di giustizia ha dimostra-
to nel caso Unicredit di non avere alcun ripensamento su Lexitor, le cui ragioni
sono anzi state ribadite alla luce dell’asserito differente contesto normativo in
cui si inserisce la disciplina del rimborso anticipato nel credito al consumo ri-
spetto alla materia del credito immobiliare.

La scelta del legislatore di modulare gli effetti temporali di Lexitor, alla luce
di quanto ricordato, si & posta in radicale contrasto con la regola che ricono-
sce efficacia dichiarativa alle sentenze rese in via pregiudiziale dalla Corte di
giustizia e, allo stesso tempo, con il principio del primato dell’'Unione euro-
pea %, Non deve dunque sorprendere che la declaratoria di incostituzionalita
sia stata franchant e che la Consulta non abbia ritenuto necessario consultare
la CGUE: tutti i giudici statali, compresi quelli costituzionali, possono attivare
un rinvio pregiudiziale qualora ricorrano dubbi significativi, cui vanno aggiunte,
nel caso del custode della legalita costituzionale, le vicende relative a questio-
ni attinenti alla patente violazione di un controlimite. Come si & cercato di ar-
gomentare, tuttavia, nel caso di specie le ragioni ostative ad un dialogo diretto
con Lussemburgo erano piu d’'una. Da un lato, il maggior peso attribuito dalla
CGUE allinteresse del consumatore-contraente debole, ancorché frutto di un
bilanciamento diverso rispetto a quello voluto dal legislatore nazionale (che ha
invece cercato di tutelare temporaneamente i finanziatori dalla lettura dell’art.
125-sexies imposta dalla pronuncia europea), non poteva dirsi sufficiente a
giustificare I'attivazione dei controlimiti. Dall’altro, la soluzione del dialogo con
la CGUE per ottenere un differimento degli effetti di Lexitor avrebbe portato

48V, sul possibile cambio di rotta all'orizzonte A. BETTONI-F. LA CROIX, cit.; S. VENTRELLI, Sui
crediti ipotecari la CGUE cambia idea e la Lexitor torna a far parlare di sé. Brevi riflessioni a
margine della sentenza Unicredit Bank Austria, in Diritticomparati.it, 29 marzo 2023.

49 Cfr. S. VENTRELLI, cit.

50Nello stesso senso v. S. PAGLIANTINI, Lexitor atto secondo: il (prezioso) decalogo della
Consulta sull’interpretazione euroconforme, in Giur. It., 2, 2023.
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con sé inconvenienti e rischi da non sottovalutare che hanno pesato nell’argo-
mentazione consequenziale del giudice delle leggi.

Restano alcuni margini di incertezza su cui varra la pena ritornare per inter-
rogarsi su casi, diversi da quello preso in esame, che pure potrebbero presen-
tarsi. La mancanza di effetto diretto del diritto europeo non impedisce alle de-
cisioni della CGUE, pronunciate su quello stesso diritto europeo privo di effetti
diretti, di avere un valore vincolante nei confronti degli Stati membri. La nostra
Corte costituzionale, del resto, in queste circostanze radica il suo giudizio, uti-
lizzando il diritto europeo non applicabile direttamente come parametro di le-
gittimita delle norme interne (ipotizzate in conflitto con quello). La selezione e
il bilanciamento dei valori fondamentali sottesi al diritto europeo, inoltre, resta
affidato al legislatore europeo e al controllo della CGUE. Le Corti costituzionali
possono intervenire in questo ambito solo nelle ipotesi estreme in cui la tran-
sazione dei valori in gioco confligga con il nucleo duro della Costituzione.
Consentendo cosi, come dimostra la giurisprudenza costituzionale successiva
alla sentenza n. 269/2017, un dialogo con la CGUE, alla ricerca di una solu-
zione di compromesso 5'. E probabile che questo modellino non sia sufficiente,
proprio per la sua marginalita, potendo mettere in questione — innanzi al giudi-
ce delle leggi — la validita e I'efficacia del diritto europeo solo se non c’e I'ef-
fetto diretto (che impone al giudice di applicare il diritto nazionale salvo rimet-
tere la questione alla Consulta) e se c’@ un controlimite messo a repentaglio
dalla soluzione di bilanciamento trovata dalle istituzioni europee (che giustifi-
ca, in linea teorica, un rinvio pregiudiziale da parte della Corte costituzionale).

Quello che potrebbe nascondersi dietro casi, apparentemente “lineari” e
senza credibili vie d’'uscita come la vicenda Lexitor, in buona sostanza, sono
le contraddizioni tra due ordinamenti “separati ma coordinati’, le cui norme
possono avere effetti normativi e valori fondamentali di riferimento non omo-
genei se non proprio diversi®2. Gli strumenti disponibili allintegrazione per via
giurisprudenziale non paiono sempre adeguati, anche per gli ampi margini di
apprezzamento lasciati ai giudici. Polarizzati tra le condizioni dell’applicazione
diretta e quelle del rinvio pregiudiziale, essi rischiano di lasciare scoperte tutte
quelle situazioni grigie nelle quali né I'una né I'altro sono esperibili (per scelte
compiute dagli stessi giudici). In definitiva, Lexitor ci dice che le decisioni della
CGUE hanno un regime peculiare che rende, in linea di principio, tutto il diritto
interpretato da Lussemburgo ad effetto diretto e il bilanciamento dei valori ad
esso sotteso contestabile solo nei casi estremi in cui a venire in rilievo sono i
valori supremi di uno Stato membro. In tutto questo esce ulteriormente margi-
nalizzato il ruolo del legislatore nazionale, il quale non & soltanto chiamato (a

51 ... o di una “fusione degli orizzonti di senso”: cfr. A. MORRONE, Oltre Granital: divisione o
fusione degli orizzonti di senso?, in C. CARUSO-F. MEDICO-A. MORRONE (a cura di), Granital revi-
sited? L’integrazione europea attraverso il diritto giurisprudenziale, Bononia University Press,
2020, p. 215 ss.

52 Cfr. le riflessioni svolte in A. MORRONE, | mutamenti costituzionali derivanti dall’integrazio-
ne europea, in Federalismi.it, 20, 2018, p. 22 ss. Sul punto, v. altresi ex multis i contributi, se-
condo diverse prospettive, di R. BIN, Giurisdizione e ruolo delle Corti costituzionali nel processo
di integrazione europea. Una conclusione, in Diritto pubblico comparato ed europeo, 3, 2019; A.
RUGGERI, Trasformazioni della Costituzione e trasformazioni della giustizia costituzionale, in
Oss. Fonti, 2, 2018; Ip., Rapporti tra Corte costituzionale e Corti europee, bilanciamenti interor-
dinamentali e “controlimiti” mobili, a garanzia dei diritti fondamentali, in Riv. AIC, 1, 2011; il tema
e di grande attualita, peraltro, in materia penale: cfr. N. ZANON, Matiére pénale e principio di le-
galita nella giurisprudenza costituzionale, in |. PELLIZZONE (a cura di), Principio di legalita penale
e diritto costituzionale, Giuffre, Milano, 2017.
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valle dell’integrazione s’intende) a eseguire il diritto europeo, ma anche a sog-
giacere all’'alleanza esegetica tra CGUE e Corte costituzionale nelle operazio-
ni di bilanciamento dei valori che ispirano la legislazione europea e che vinco-
lano quella interna.

Nel caso Lexitor i valori e il bilanciamento non sono sembrati lasciare spa-
zio ad una soluzione alternativa rispetto a quella seguita dalla Corte costitu-
zionale, che rappresentava l'unica via percorribile dal punto di vista dell’obbli-
go di conformarsi alle decisioni della Corte di giustizia senza possibilita di re-
golarne la produzione di effetti nel tempo (come impongono gli artt. 11 e 117
Cost.). Da questo punto di vista, I'esito della vicenda non deve sorprendere.
Esso € pero la spia che il meccanismo escogitato dalla Consulta per recupera-
re terreno nel dialogo diretto tra CGUE e giudici comuni non basta a realizzare
I'obiettivo di un’integrazione critica degli ordinamenti europeo e nazionali, non
limitata a ipotesi di scuola la cui verificazione & troppo lontana dalle dinamiche
quotidiane della produzione normativa sovranazionale, e dai problemi di appli-
cazione in concreto.
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