La manovra non e' retroattiva-Il decreto sviluppo non salva le banche dalla condanna per usura- (Sentenza Cassazione penale 19/12/2011, n. 46669)-Ipsoa.it

di Alessio Scarcella

Le disposizioni contenute nel d.l. 13 maggio 2011, n. 70 (conv. con modd. in L. 7 luglio 2011, n. 106), meglio noto come decreto sviluppo, le quali prevedono una modifica migliorativa per le aperture di credito in c/c a vantaggio degli istituti di credito, non hanno effetto retroattivo ai sensi dell'art. 2, comma terzo, cod. pen. in relazione ai tassi soglia precedentemente previsti, non essendo intervenuta una modifica della norma incriminatrice.

Destinata sicuramente a far discutere la sentenza con cui la Suprema Corte interviene, per la prima volta dall’entrata in vigore delle disposizioni del c.d. decreto sviluppo, sulla configurabilità del delitto di “usura bancaria” nei confronti degli istituti di credito che, avendo elevato il c.d. TEG (tasso effettivo globale), siano stati denunciati da imprenditori o da privati cittadini per l’applicazione di interessi usurari. Il tema è nel contempo, delicato e dirompente, in quanto, com’è noto, il Governo, con il varo del c.d. decreto sviluppo dello scorso anno ha previsto una modifica migliorativa per le aperture di credito in conto corrente, comportando un tasso soglia che, contenuto nel limite degli otto punti percentuali rispetto al TEGM, è sicuramente più alto di quello precedentemente previsto. Ebbene, con questa rivoluzionaria decisione, la Cassazione chiarisce senza lasciare adito a dubbi interpretativi, che la portata dell'intervento innovativo sulla determinazione dei criteri di individuazione del tasso soglia e la mancanza di norme transitorie, certamente non dovuta a disattenzione, denotano che si e' voluto dare alla normativa (che ha introdotto un regime maggiormente favorevole agli istituti bancari in relazione al reato di usura) operatività con esclusivo riferimento a condotte poste in essere dopo la sua entrata in vigore, senza produrre effetti su preesistenti situazioni, regolate dalla normativa precedente. Il che, quindi, equivale a dire che le condotte del passato rimangono punibili anche in presenza di una normativa sopravvenuta più favorevole.

Ma i guai, per le banche, non sono finiti, come si vedrà infra in sede di commento.

Il fatto

La vicenda processuale che ha offerto alla Corte l’occasione per occuparsi della questione vedeva imputati i presidenti e legali rappresentanti di tre istituti di credito di rilievo nazionale nonché i funzionari responsabili e/o direttori di filiali dei tre istituti bancari, come tale responsabili della pattuizione e successiva modificazione dei tassi di interesse relativi ai conti correnti del gruppo. La contestazione riguardava, in particolare, l'applicazione di tassi superiori alle disposizioni normative vigenti nel periodo considerato e della CMS (commissione di massimo scoperto) al fine di ottenere un aumento del tasso effettivo in concreto applicato (TAEG). Veniva, nello specifico, contestato il reato di usura aggravata perché praticata nell'ambito di un'attività' bancaria in danno di società di persone, in stato di bisogno e svolgenti attività imprenditoriale, per avere applicato tassi superiori a quelli previsti dalle norme all'epoca vigenti con riferimento ai rapporti economici intrattenuti con un gruppo imprenditoriale, comprendente anche società facenti capo allo stesso, presso i predetti istituti di credito. L’esito del giudizio di primo e e di secondo grado era, in parte diverso. In particolare, la Corte d’appello, ribaltando la sentenza del Tribunale, riteneva che fosse riferibile ai presidenti e legali rappresentanti degli istituti di credito interessati la condotta usuraria. In sintesi, il giudice di appello confermava la sussistenza del reato di usura, rilevando, dall'esame degli statuti delle tre banche interessate, che i presidenti dei rispettivi consigli di amministrazione avevano poteri in materia di erogazione del credito, rientranti nell'ambito dei più generali poteri di indirizzo dell'impresa, ritenendo sussistere in capo agli stessi una posizione di garanzia essendo gli interessi protetti dalla norma incriminatrice soggetti alla sfera d'azione e di potenziale controllo dei presidenti e legali rappresentanti dei tre istituti di credito. Rilevava, inoltre, la mancanza di deleghe a terzi in materia di remunerazione del credito, escludendo che i predetti imputati potessero considerarsi estranei alla condotta usuraria in quanto ad essi riferibile sotto il profilo oggettivo.

Sotto il profilo soggettivo, invece, riteneva mancare la conoscenza e l'intenzione di praticare tassi usurari alle imprese del gruppo, pur valutando i comportamenti dei predetti imputati connotati da negligenza e rientranti quindi nell'alveo del parametro psicologico della colpa, non punibili ai sensi dell'art. 644 c.p.

La Corte, invece, confermava la sentenza del Tribunale con riferimento ai direttori e ai funzionari locali, ritenuti estranei alla condotta usuraria da altri materialmente posta in essere, non avendo la possibilità di predisporre idonee cautele a scongiurare il prodursi di tassi usurari, ne' potendosi richiedere di non procedere alla stipulazione del contratto di finanziamento con i privati in contrasto con l'attivita' precipua dell'intermediario bancario che consiste nell'allocazione del risparmio raccolto.

Il ricorso

La sentenza veniva impugnata da tutte le parti processuali. In estrema sintesi, ciascuno dei ricorrenti prospettava vizi di violazione di legge e/o di motivazione, tentando di sostenere, il P.G., la responsabilità degli imputati assolti (quantomeno a titolo di dolo eventuale), i difensori degli imputati condannati, l’estraneità degli stessi quantomeno sotto il profilo soggettivo (e, per quanto qui di interesse, la retroattività delle norme più favorevoli alle banche introdotte dal decreto sviluppo) e, infine, i difensori delle parti civili la sussistenza dell’elemento psicologico del reato.

La decisione della Cassazione

La Suprema Corte ha respinto tutti i ricorsi, confermando integralmente la costruzione dei giudici di secondo grado. Lasciando al lettore l’approfondimento delle singole sfaccettature oggetto di attenzione nella sentenza, ben articolata e elaborata con dovizia di particolari, è sufficiente qui evidenziarne i passaggi essenziali che hanno condotto la Corte all’affermazione di importanti principi.

Un primo punto meritevole di attenzione, riguarda anzitutto la configurabilità del reato di usura “bancaria”. La Corte, sul punto, riconosce come già da tempo la giurisprudenza di legittimità ha affermato che, ai fini della valutazione dell'eventuale carattere usuraio del tasso effettivo globale di interesse (TEG) praticato da un istituto di credito, deve tenersi conto anche della commissione di massimo scoperto praticata sulle operazioni di finanziamento per le quali l'utilizzo del credito avviene in modo variabile (Cass., Sez. II, n. 28743 del 22/07/2010, imp. O. ed altri, in Ced Cass., n. 247861; Id., Sez. II, n. 12028 del 26/03/2010, imp. C. ed altri, in Ced Cass., n. 246729). La norma di cui all'art. 644 c.p., che prevede il reato di usura, configura una norma penale in bianco il cui precetto e' destinato ad essere completato da un elemento esterno, che completa la fattispecie incriminatrice giacché rinvia, al fine di adeguare gli obblighi di legge alla determinazione del tasso soglia ad una fonte diversa da quella penale, con carattere di temporaneità, con la conseguenza che la punibilità della condotta non dipende dalla normativa vigente al momento in cui viene emessa la decisione, ma dal momento in cui avviene l'accertamento, con esclusione dell'applicabilità del principio di retroattività della legge più favorevole.

Secondo passaggio, cruciale, è quello in cui la Corte procede a verificare, alla luce dell'art. 2, comma 3, c.p., in caso di successione nel tempo di norme extrapenali integratrici del precetto penale, se debba trovare applicazione la normativa precedente o successiva al fine della punibilità della condotta realizzata sotto la vigenza della normativa preesistente. L'applicazione del principio di retroattività della legge penale più favorevole, presuppone una modifica in via generale della fattispecie incriminatrice, cioè di quelle norme che definiscono il reato nella sua struttura essenziale e circostanziata, comprese le norme extrapenali che la integrano. La rilevanza, ai fini della configurabilità del reato di usura, desunto dalla modifica dei criteri di rilevazione del tasso soglia va dunque valutata, per la Corte, sotto il duplice aspetto della rilevanza della condotta con riferimento all'art. 25 Cost. e art. 2, comma 3, c.p.

Orbene, su tale punto la Corte, dopo un’attenta ricostruzione dei rapporti tra norma penale e norma costituzionale secondo la più recente interpretazione giurisprudenziale, giunge ad affermare che la modifica della normativa secondaria, avvenuta con il c.d. decreto sviluppo (d.l. n. 70/2011, conv. con modd. in L. n. 106/2011), non trova applicazione retroattiva ex art. 2, comma 2, c.p., non modificandosi la norma incriminatrice, essendo il tasso soglia variabile anche con riferimento a valutazioni di carattere economico che hanno valore, ai fini della individuazione del tasso usurario, per l'arco temporale di applicazione della relativa normativa e non vengono meno a seguito della successiva modifica di tali limiti che hanno validità solo per il periodo successivo. Non ricorre, infatti, secondo gli Ermellini, l'ipotesi di cui all'art. 2, comma 3, c.p., qualora il fatto sia punito in base al limite stabilito dalla legge, per il periodo di riferimento, oltre il quale gli interessi vanno considerati usurari, stabilito, in relazione alle operazioni in oggetto, dalla L. n. 108 del 1996, art. 2, comma 4, che prevedeva che "il limite previsto dall'articolo 644 c.p., comma 3, oltre il quale gli interessi sono sempre usurari, e' stabilito dal tasso medio risultante dall'ultima rilevazione pubblicata nella Gazzetta Ufficiale, ai sensi del comma primo, relativamente alla categoria di operazione in cui il credito e' compreso, aumentato della metà".

La modifica operata con il “decreto sviluppo” (art. 8, comma 5, lett. d) ha previsto che alla L. 7 marzo 1996, n. 108, art. 2, comma 4, le parole "aumentato della metà", sono sostituite dalle seguenti: "aumentato di un quarto", cui si aggiunge un margine di ulteriori quattro punti percentuali. La differenza tra il limite e il tasso medio non può essere superiore a otto punti percentuali), pertanto, non determina l'automatica "espansione" della nuova legge, perché l'applicazione di tale norma contrasterebbe con la natura del fenomeno della abrogazione, che opera "ex nunc". La norma secondaria abrogata resta, infatti, vigente, per il periodo anteriore alla abrogazione, impedendo, per lo stesso periodo, l'applicazione della nuova normativa, in quanto sarebbe contrario al sistema considerare ampliato, ora per allora, il raggio di azione di quest'ultima norma, non differenziando la punizione dei fatti commessi sotto il vigore della legge abrogatrice da quelli commessi successivamente.

Da qui, dunque, l’affermazione secondo cui la portata dell'intervento innovativo sulla determinazione dei criteri di individuazione del tasso soglia e la mancanza di norme transitorie, certamente non dovuta a disattenzione, denotano che si e' voluto dare alla normativa (che ha introdotto un regime maggiormente favorevole agli istituti bancari in relazione al reato di usura) operatività con esclusivo riferimento a condotte poste in essere dopo la sua entrata in vigore, senza produrre effetti su preesistenti situazioni, regolate dalla normativa precedente.

In applicazione di tale principio, la Corte si spinge inoltre ad affermare con chiarezza come anche la commissione di massimo scoperto dev’essere tenuta in considerazione quale fattore potenzialmente produttivo di usura, essendo rilevanti ai fini della determinazione del tasso usurario, tutti gli oneri che l'utente sopporta in relazione all'utilizzo del credito, indipendentemente dalle istruzioni o direttive della Banca d’Italia (in particolare, la circolare del 30 settembre 1996 e quelle successive) in cui si prevedeva che la CMS non dovesse essere valutata ai fini della determinazione del tasso effettivo globale degli interessi, traducendosi in un aggiramento della norma penale che impone alla legge di stabilire il limite oltre il quale gli interessi sono sempre usurari.

Inedito è il principio, inoltre, secondo cui le circolari e le istruzioni della Banca d’Italia non rappresentano una fonte di diritti ed obblighi e nella ipotesi in cui gli istituti bancari si conformino ad una erronea interpretazione fornita dalla Banca d’Italia in una circolare, non può essere esclusa la sussistenza del reato sotto il profilo dell'elemento oggettivo. Le circolari o direttive, ove illegittime e in violazione di legge, secondo i giudici di Piazza Cavour, non hanno efficacia vincolante per gli istituti bancari sottoposti alla vigilanza della Banca d’Italia, neppure quale mezzo di interpretazione, trattandosi di questione nota nell'ambiente del commercio che non presenta in se particolari difficoltà, stante anche la qualificazione soggettiva degli organi bancari e la disponibilità di strumenti di verifica da parte degli istituti di credito. La materia penale e' dominata esclusivamente dalla legge e la legittimità si verifica solo mediante il confronto con la norma di legge (art. 644, comma 4, c.p.) che disciplina la determinazione del tasso soglia che deve ricomprendere le remunerazioni a qualsiasi titolo, ricomprendendo tutti gli oneri che l'utente sopporti in connessione con il credito ottenuto e, in particolare, anche la CMS che va considerata quale elemento potenzialmente produttivo di usura nel rapporto tra istituto bancario e prenditore del credito. Appare pertanto illegittimo lo scorporo dal TEGM della CMS ai fini della determinazione del tasso usuraio, indipendentemente dalle circolari e istruzioni impartite dalla Banca d’Italia al riguardo: in termini generali, quindi, per la Cassazione, l'ignoranza del tasso di usura da parte delle banche e' priva di effetti e non può essere invocata quale scusante, trattandosi di ignoranza sulla legge penale (art. 5 c.p.).

Importante, inoltre, in chiave esegetica, è l’attribuzione della responsabilità penale al Consiglio di Amministrazione per l’omessa vigilanza sulla condotta illecita dei soggetti apicali operanti nell’interesse dell’istituto di credito. Sul punto, afferma la Cassazione che i presidenti dei consigli di amministrazione delle banche interessate non possono invocare l'inevitabilità dell'errore sulla legge penale (art. 5 c.p.), svolgendo attività in uno specifico settore rispetto al quale gli organi di vertice hanno il dovere di informarsi con diligenza sulla normativa esistente, essendo loro attribuiti, dai relativi statuti, poteri in materia di erogazione del credito, rientranti nell'ambito dei più generali poteri di indirizzo dell'impresa, sussistendo in capo ai presidenti dei consigli di amministrazione delle banche interessate una posizione di garanzia essendo gli interessi protetti dalla norma incriminatrice soggetti alla sfera d'azione e di potenziale controllo dei presidenti e legali rappresentanti dei tre istituti di credito. La specifica competenza che connota o deve, comunque, connotare gli organi di vertice della banca, consente di individuare negli stessi i garanti primari della corretta osservanza delle disposizioni di legge in tema di usura, indipendentemente dalla suddivisione dei compiti all’interno dell'istituto che non esonera i vertici dall'obbligo di vigilanza e controllo della osservanza delle disposizioni di leggi, segnatamente in tema di superamento del tasso soglia. In caso di omissione di controllo, è quindi configurabile quantomeno la corresponsabilità, sotto il profilo penale di tali organi verticistici, ricadendo tale omissione nella sfera di azione dell'art. 40, comma 2, c.p. Peraltro, si aggiunge nella motivazione, in mancanza di specifiche attribuzioni agli organi di vertice delle banche, nessuna delega era necessaria per attribuire alla direzione generale o centrale della stessa la competenza a determinare le condizioni da applicare alla clientela e, quindi, anche i relativi tassi soglia, trattandosi di competenze autonomamente attribuite dallo statuto o da altre norme regolamentari a tali organi sottordinati.

Una volta riconosciuta l’esistenza della posizione di garanzia, però, la Corte conferma il giudizio assolutorio espresso nei confronti degli organi apicali delle banche (i presidenti e legali rappresentanti dei tre istituti di credito), in quanto, in mancanza di un orientamento giurisprudenziale di legittimità, sia civile che penale, all'epoca, che ritenesse illecita tale prassi bancaria, sviluppatosi poi successivamente, nessuna censura di mancanza di doverosa prudenza può essere posta a carico degli stessi e, in base a tale duplice valutazione, non può ritenersi violato il dovere di diligenza nella ricostruzione dei criteri applicabili ai fini della individuazione del tasso soglia a carico degli organi di vertici degli istituti bancari. Ciò che significa, in altri termini, che i presidenti delle banche erano in buona fede all’epoca dei fatti.

Ma i guai, come anticipato, per le banche non sono finiti. La stessa sentenza, infatti, pur escludendo la responsabilità dei presidenti degli istituti bancari, contiene conclusivamente un’affermazione potenzialmente dirompente che, assai probabilmente, provocherà una pioggia di azioni giudiziarie contro le banche da parte di privati ed imprenditori che, prima del decreto sviluppo, si erano visti praticare tassi usurari dalle banche.

Si legge, infatti, nella decisione che una volta accertata la sussistenza del fatto reato sotto il profilo oggettivo da parte degli istituti di credito, trattandosi comunque di illecito avente rilevanza civilistica, non rileva, ai fini risarcitori, che non sia stato accertato il responsabile penale della condotta illecita, in quanto l'azione, risarcitoria civile ben potrà essere espletata nei confronti degli istituti interessati che rispondono, comunque, ex art. 1118 e 1228 cod. civ., del fatto dei propri dipendenti. Il rilievo della personalità dell’attività bancaria sbiadisce – si legge nella motivazione –, mentre emerge il ruolo preponderante svolto dalla corretta proceduralizzazione di un'attività collettiva, comunque imputabile all'istituto. Su questa base, pertanto, la responsabilità della banca sussiste per il solo fatto che il danno ingiusto si e' verificato per una condotta comunque alla stessa imputabile, dovendosi limitare l'apprezzamento della condotta dolosa o colposa (poco importa tale distinzione ai fini civilistici), alla comparazione tra standards normativi - come nella fattispecie in cui viene in rilievo la violazione dell'art. 644, comma 4, c.p., - situazione concreta, idonea a far ricadere sulla banca anche il rischio dei c.d. "danni anonimi", cioè di cui non sia stato individuato il responsabile.

Ed allora, pur in assenza di un responsabile penale, ve n’è uno sicuramente responsabile civilisticamente, cui cioè potranno essere richiesti i danni e dal quale sarà possibile ottenere un risarcimento: la banca, in prima persona.

