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INTRODUZIONE

Introduzione

Acquistare una canzone con un click del mouse;ondpre ad un asta
online mediante una email, comprare un biglietiettednico usando il telefono
cellulare. | modi in cui &€ possibile pagare eleticamente sono diventati sempre
piu sofisticati e le opzioni per il trasferimentelld moneta sono in continua
evoluzione.

Le innovazioni nei pagamenti sono funzionali a ssfdge nuove esigenze e
nuovi mercati. Promettono convenienza, flessihiltélocita nelle transazioni e
riduzione dei costi rispetto agli strumenti tradizali.

Devono, pero, fare i conti con I'assetto istituzittne normativo di ciascun
Paese.

La prima generazione di strumenti elettronici, sntguali mezzi attraverso
cui il pagamento é iniziato, trasmesso e ricevigttrenicamente, € basata sulle
carte di pagamento, in particolare sulle carte ggape. Inizialmente nate come
carte fedelta da utilizzarsi solo presso gli emiitéc.d. single purpose cards
divennero sempre piu diffuse sino ad essere witiezguali sostitute del contante
per I'acquisto di ogni tipo di bene.

Proprio con riferimento alle carte prepagate, intipalare alle multi-
purpose cardssi parlo per la prima volta di borsellino elettromi nonché di
moneta elettronica per identificare i valori momeitaessa memorizzati.

Negli anni Novanta, con l'avvento diternet si affaccio sulla scena una
nuova forma di carta prepagata, chiamsafiware based e-monelMe derivava
una prepagata completamente dematerializzata, fuozionamento era basato
sull’utilizzo di strumenti gia molto diffusi comd computere la connessione
internet

Al fine di gestire il crescente fenomeno, il legisire europeo ha emanato le
direttive 2000/46/CE e 2000/28/CE dalle quali seeedovuta derivare una piu

chiara definizione di moneta elettronica (ME) delebrme ad essa applicabili.
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Al fine di non escludere dal mercato i numerosiraf®i non bancari gia
emittenti di carte prepagate, veniva creato un awperatore, 'lstituto di moneta
elettronica (IMEL). La configurazione di quest’oftd risultd quanto mai
problematica poiché, nonostante il divieto di seoégla raccolta dei depositi, gli
IMEL vennero inseriti nella categoria degli entieditizi ed assoggettati alla
corrispondente disciplina.

La norma non ebbe l'effetto chiarificatore desiteraomportando altresi
I'abbandono di molti soggetti non bancari dal meyadei servizi di pagamento.
Questi preferirono, infatti, rivolgere l'attenziomdle solesingle purpose prepaid
cards non sottoposte alla disciplina europea ed evitar® ¢ numerosi oneri
burocratici, nonché i connessi costi di gestionkee dall’'applicazione della
direttiva sarebbero derivati.

Per favorire il reinserimento nel mercato dei sendi pagamento di
operatori non bancari, il legislatore europeo, aettare una disciplina unica dei
servizi di pagamento in euro con la direttiva 28d7CE, ha introdotto un
ulteriore operatore non bancario, I'lstituto di pagento (IP), abilitato alla
prestazione di tutti i servizi di pagamento ivi qumesi quelli mediante carta. Al
nuovo prestatore di servizi di pagamento veniviawa, interdetta I'emissione di
moneta elettronica e di carte prepagate.

In tale assetto normativo, la funzione degli IMEisuttava marginale:
abilitati all’emissione di moneta elettronica, nenano autorizzati a prestare
servizi di pagamento. L'emissione di ME divenivgpapnaggio dei soli Istituti
bancari, gli unici a poter eseguire i servizi dypaento ad essa connessi.

Al fine di realizzare una maggiore diffusione delt@neta elettronica e di
nuovi operatori non bancari, il legislatore comanid € intervenuto nuovamente
con la direttiva 2009/110/CE, che ridisegna lataira e le funzioni degli IMEL,
mediante un rinvio pressoché completo alla distgptegli IP.

Dalla stratificazione normativa derivano numerosalbemi interpretativi,
inerenti sia le norme che regolano la strutturaaoizgzativa degli Istituti, sia la
disciplina degli strumenti di pagamento che talemgori possono offrire agli

utenti.
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Ad entrambe le predette categorie di prestatosedvizi di pagamento é
interdetta la raccolta del risparmio. Ne € congagiai previsione di una struttura
organizzativa molto simile, finalizzata alla seEéwae dei fondi degli utenti
rispetto al patrimonio dell’lstituto, la quale divie ancor piu marcata nei c.d.
“ibridi”, svolgenti anche attivita di natura comrmo@le diversa rispetto alla
prestazione di servizi di pagamento. L’obbligo egrsegazione ad essi imposto si
riflette, inoltre, sulle modalita di prestazionei édervizi di pagamento e delle
attivita accessorie, come la facolta di concedieanziamenti.

La grande differenza tra IMEL ed IP e I'impossitailiper quest’ultimo di
emettere moneta elettronica; a ci0 non corrisponoiéaltrettanto chiara
differenziazione nella disciplina degli strumenti pagamento emettibili da
ciascun operatore, né tantomeno delle differentsdarrenti rispetto ai mezzi di
pagamento bancari gia in uso tra gli utenti. lcaado tra le direttive comunitarie
non rende affatto immediata la ricostruzione deldura delle carte emettibili
dagli IP, né chiarisce quale sia la struttura diga dei borsellini elettronici che
gli IMEL possono mettere in circolazione alla ludl’attuale disciplina.

Nate con lintento di disciplinare il crescente demeno dei pagamenti
elettronici, progressivamente aggiornate al fineridpondere alle emergenti
esigenze degli utenti, le direttive comunitarie t@amcreato un assetto normativo
poco chiaro sotto il profilo giuridico, reso anguti problematico dal necessario
raccordo con la preesistente normativa interna.

Al fine di meglio comprendere le novita introdottel nostro ordinamento
dal legislatore comunitario, il lavoro muove daditudio della struttura di IP ed
IMEL. Nel primo capitolo particolare attenzione dévoita alla struttura
organizzativa degli Istituti “ibridi”, societa chsvolgono attivita commerciali
diverse dalla prestazione di servizi di pagametito guali € data la facolta di
emettere moneta elettronica e fornire servizi djgmaento con la costituzione di
un patrimonio destinato.

Prosegue con l'analisi della modalita di erogazidee servizi mediante il
conto di pagamento nel secondo capitolo. Il comfpaggamento viene comparato
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al conto corrente ed al conto corrente bancaridired di evidenziarne le
peculiarita.

All'interno del terzo ed ultimo capitolo I'atterarie € rivolta agli strumenti
di pagamento emettibili dagli IP e dagli IMEL. Asttrerso lo studio delle carte di
pagamento bancarie, si intende mettere in luceifferenti prerogative degli
strumenti di pagamento che possono essere emessnudai Istituti, con
particolare attenzione alla struttura del borselktettronico.

Disporre di sistemi di pagamento sicuri, velociedficienti € da sempre un
requisito essenziale per il funzionamento e louppb dell’economia. Nell’attuale
contesto di forte evoluzione tecnologica, di pregrea dematerializzazione e di
interconnessione su scala globale delle dinamidloeluptive e finanziarie, i
pagamenti effettuati con strumenti alternativi ahtante, quali carte di credito e
debito, computer e dispositivi mobili (telefoni legdri, tablet ecc.), stanno
assumendo un ruolo sempre piu centrale. Acceldaat@nsizione verso sistemi
socio-economici non piu basati sulluso della cam@neta — la cosiddetta
“cashless society- € un passaggio obbligato per i Paesi avanzatispare al
passo della nuova domanda di servizi espressdtddini e imprese, affinché sia
possibile concretizzare le opportunita emergergate alla digitalizzazione e
coglierne i benefici sistemici, come la maggioreustzza delle transazioni,
I'emersione del sommerso e la maggior trasparenza.

La precedente normativa dei pagamenti in moneta@bheca, sottoponendo
gli emittenti a vincoli particolarmente gravosi, ha notevolmente rallentato la
diffusione. Appare utile comprendere in che moddedgislatore abbia inteso
ovviare a tale inconveniente e favorire una pragvesdiffusione della moneta

elettronica, anche mediante lintervento di prestatli servizi non bancari.
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CAPITOLO |
Il nuovo assetto normativo dei servizi di pagamento

SOMMARIO : 1. L’evoluzione nei sistemi di pagamento. — 2. leaaita degli Istituti di pagamento.
— 2.1. L'autorizzazione da parte della Banca ddtal 2.2. Requisiti patrimoniali- 2.2.1.
Il capitale minimo iniziale-- 2.2.2. Il patrimonio di vigilanza- 3. Gli Istituti di pagamento
ad operativita limitata— 4. Differenze con i “vecchi” intermediari finanzia— 5.
L’evoluzione degli Istituti di moneta elettronicadelle rispettive attivita- 5.1. Requisiti
per la costituzione di un Istituto di moneta elatica.— 6. La tutela dei fondi degli utenti
negli Istituti “ibridi”. — 6.1. Il recepimento della direttiva in Italia.6.2. Segue. Forme di

segregazione a confronte’. L’emissione e il rimborso della moneta eletican

1. L’evoluzione nei sistemi di pagamento.

Agli inizi degli anni ottanta, per preservare ladutia del pubblico
nell'accettazione e nell'efficacia liberatoria d@elinoneta bancaria e postale,
nonché promuoverne la circolazione, si assiste @litbuppo di un «articolato
assetto istituzionale, tecnico-operativo ed infrasirale>> teso a semplificare il
regolamento delle transazioni commerdiali

Nel sistema dei pagamenti inteso come «l'insiereglidstrumenti, delle
procedure, degli operatori, delle infrastrutture]le&l norme che concorrono ad
assicurare il trasferimento della moneta tra gkrapori economici$ venivano
individuate due finalita fondamentali: I'intermediane nei pagamenti,
consistente nella raccolta dal pubblico di depositbvimentati mediante gli
strumenti di pagamento, nonché la funzione di gasarsull’adeguatezza e

sullandamento del sistema. La prima funzione é&icimente rappresentata

! MaNcINI M., Il sistema dei pagamenti e la banca centrafeGALANTI (a cura di) Diritto delle
banche degli intermediari finanziarin PcozzA, GABRIELLI (diretto da), Trattato di diritto
dell’economia Padova, Cedam, 2008, V, 144

2 BRIzI, SAssO TRESOLD|, Le banche e il sistema dei pagamenti: organizzagidanzioni e
prospettive nello scenario della moneta uniBalogna, Il Mulino, 1998, 9 s.
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dall'attivita delle banche e delle poste, la seeondiene svolta dalla banca
centrale, che opera come agente di regolamente piéthé.

L’evoluzione tecnologica ha contribuito alla reahzione di nuovi e piu
avanzati strumenti solutori: in risposta alla cr@sdegli scambi finanziari ed al
conseguente aumento dei volumi trattati sono naivnstrumenti solutori capaci
di garantire maggiore celerita nelle transazioniltetibre conseguenza
dell’espansione del marcato é stato I'ingesso divnwperatori non bancari,
abilitati a prestare servizi di pagamento disgiorgate dalla raccolta dei depositi.
La prestazione di servizi di pagamento unita allecolta dei risparmi era, ed
ancora oggi rimane, attivita riservata in via essla alle banche e agli uffici
postali.

L’introduzione degli intermediari non bancari nebstro Paese é stata
progressiva, spesso dovuta alla sensibilita délltgre comunitario.

In principio furono gli intermediari finanziari diglinati dagli artt. 106 e
107 Testo Unico Bancario (Tub), abilitati a svokyeutte le attivita finanziarie
consentite nellordinamento: concessione di finamanti, assunzione di
partecipazioni, intermediazione in cambi e gestideieservizi di pagamerito

Numerosi fattori hanno concorso nella scelta dgislatore comunitario di

operare un ripensamento della disciplina degli ajer non bancari.

¥ MANCINI M., Il sistema dei pagamenti e la banca centraii¢., 114ss.,116:'A. rappresenta il
sistema dei pagamenti come una piramide alla cgie bsono poste le parti titolari delle
obbligazioni pecuniarie derivanti da transazionerdv ad oggetto lo scambio di beni e servizi,
conclusi nell’economia reale. Al secondo livelldldgiramide vengono collocati gli intermediari
abilitati a raccogliere dal pubblico i depositi hiorsabili movimentabili dai clienti: le banche e le
poste. Il terzo livello della struttura piramidafene occupato da quelle infrastrutture, procedure
istituzioni specializzate presso le quali confloise i pagamenti eseguiti in moneta bancaria e
postale, ogniqualvolta golvense I'accipienssiano clienti di intermediari differenti. | duerai di
regolamento dei pagamenti interbancari a cui I'd.riferimento sono correspondent banking
funzionanti come conti correnti bilaterali i cuildiavengono estinti con un differimento del
regolamento rispetto al momento di assunzione dmgiegni, e imultilateral banking basati sulla
compensazione multilaterale. Il vertice della piidené rappresentato dalla banca centrale, quale
istituto di emissione nonché titolare della funzati controllo della liquidita monetaria

4 ARTALE, CRISCIUOLO, PANICO, Le attivita, i soggetti, i collaboratori esternin GALANTI E. (a
cura di),Diritto delle banche degli intermediari finanziain Pcozza E., GABRIELLI E. (diretto
da), Trattato di diritto del’economiaPadova, Cedam, 2008, V, 366.
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Una prima causa deve essere individuata nella megdrequenza degli
scambi, tra consumatori e tra imprese, nonché tmswmatori ed imprese,
conseguenza dell'introduzione della moneta unididmeone europea.

Altra ragione del cambiamento é riconducibile abvm assetto creato dalla
direttiva 2000/12/CE, ai sensi della quale sologgetti rientranti nella nozione di
ente creditizio potevano avvalersi della libertasw@ibilimento e di prestazione di
servizi nel territorio comunitario. Tutti gli altperatori, sebbene operanti nel
medesimo settore, cioé quello dei pagamenti, vedelimitata la loro operativita
al solo territorio nazionale. Ne conseguiva un#rimene della concorrenza e del
mercato in danno degli operatori che non svolgetivita bancaria

A ci0 si aggiunga una progressiva dematerializzazidegli strumenti di
pagamento, basati sul ricorso a tecniche e progée&simatico — tecnologici,
capaci di garantire modalita di regolamento dell@sazioni economiche e veloci.
Lo sviluppo e l'offerta di detti strumenti di paganto, alternativi alla moneta
legale, hanno suscitato I'attenzione del legis@tmwmunitario, che ben presto ne
ha disciplinato sia I'emissione che I'utiliZzAl fine di realizzare una maggiore
diffusione di forme di pagamento e superare i pastasi e meno efficienti
strumenti di pagamento, quali il contante e i titalrtaceli, le direttive 2000/46/CE
e 2000/28/CE hanno introdotto un nuovo operatorauechuovo strumento di
pagamento: rispettivamente ['lstituto di monetdted@ica e la moneta elettronica.

La volonta di incrementare la concorrenzialita degtermediari non
bancari ha, infine, condotto il legislatore comani ad un ulteriore ripensamento
della disciplina degli intermediari ed allemanamodella direttiva 2007/64/CE,
la Payment Services Directiy@®SD). Tale direttiva ha introdotto un operatore,
I'lstituto di Pagamento, la cui peculiarita risiedella facolta di poter svolgere

insieme alla prestazione dei servizi di pagamemicha attivita commerciali da

® CosTl, Servizi di pagamento: il controllo sugli enti prdthri, in Banca, borsa e tit. cred1993,
1,143.

® A partire dal 1997 la Commissione Europea & imtenta attraverso strumenti di natura non
vincolante: nello stesso anno veniva emanata la@oraandazione 97/489/CE relativa agli
strumenti elettronici di pagamento, con particolaferimento alle relazioni tra gli emittenti ed i
titolari di tali strumenti, alla quale veniva beregto affiancata la direttiva 97/5/CE del Parlaroent
Europeo e del Consiglio del 27 gennaio 1997 suiftedbtransfrontalieri.

13
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essa differenti. Sono, inoltre, autorizzati a gestiservizi di ciascun cliente in
appositi conti, cosiddetti conti di pagamento, ezbacedere loro finanziamenti a
breve terminé

In tempi piu recenti tale disciplina e stata estasehe agli Istituti di moneta
elettronica (direttiva 2009/110/CE), ancora oggi wglici operatori non bancari
autorizzati alla prestazione dei servizi di pagaimenl all’emissione della moneta
elettronica.

In ragione dei nuovi interventi normativi, si cagdrano tre diverse
tipologie di prestatori di pagamento: gli Istitdtipagamento, gli Istituti di moneta
elettronica e le banche. Muovendosi dalla sferaidife degli IP verso quella
delle banche aumentano i servizi finanziari poé$isilpoiché la gestione dei
depositi e la concessione dei prestiti, honchéideossione degli interessi sui
prestiti stessi € rimasta appannaggio solo di quakime. Gli IP e gli IMEL
rappresentano, infatti, un competitor per le bancloéo in relazione alle
operazioni di intermediazione nei servizi di pagatoee allemissione di moneta

elettronica.

2. La nascita degli Istituti di pagamento.

Fin dall’'adozione della moneta comune, la Bancat@& Europea (BCE)
auspicava il superamento dei distinti sistemi djgmento nazionali e I'approdo

ad un’unica area dei pagamenti in euSingle Euro Payments AreSEPAY.

" In merito al prospettato incremento di concorraliizi che I'attuazione della PSD pub realizzare
cfr. LIBERTINI, Brevi note su concorrenza e servizi di pagameitdBanca, borsa e tit. cred.
2011, 2,181 ss.

8 |l progetto SEPA nasce con la pubblicazione nél0l€el rapporto intitolato “Il sistema dei
pagamenti nel mercato interno”, nel quale, periaa volta, si enuncia 'interesse della Comunita
europea di dar vita all’area unica dei pagamenmtitaBto con I'avvio dell'euro I'armonizzazione
del mercato assume carattere prioritario nei progradella Commissione e della BCE, come
dimostra l'invito del Consiglio europeo di Lisbo(rzel marzo 2000) rivolto alle banche europee a
progettare e implementare un’infrastruttura comymee i pagamenti. MNNELLA, La nuova
disciplina comunitaria degli istituti di pagamentaspetti fiscali (relativi all'lVA) dei servizi di
pagamento offerti dagli operatori telefoniéh BASSAN (a cura di),Diritto delle comunicazioni
elettroniche: telecomunicazioni e televisione dtgterza riforma comunitaria del 200¥ilano,
Giuffre, 341 s.; BLCE, Il mercato integrato dei sistemi di pagamento atalglio tra cooperazione

e concorrenza (Primi appunti ricostruttiyin Banca, borsa e tit. cred2008, 5, 588 ss.

14
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L’integrazione dei sistemi di pagamento era un el@m necessario per rendere
concreto il progetto di un mercato economico erfmiario unico. La BCE si
proponeva infatti di realizzare un sistema di rage@nto paneuropeo nell’area dei
pagamenti al dettaglio, che assicurasse la stesgarmita tecnico-giuridica
raggiunta attraverso il sistema TARGET nel compattingrossd. La creazione
di un’unica area dei pagamenti transfrontalieregesti nell’ambito dell’Unione
Europea, avrebbe permesso l'attribuzione a ciasopesazione del medesimo
trattamento normativo ed economico applicato aapsnti domestic.

Nel giugno del 2002 il settore bancario europeaat vita al Consiglio
europeo per i pagamentEiropean Payments CounciEPC), incaricato di
coordinare le iniziative per la creazione di unazanica dei pagamenti in euro
entro il 2018". Le iniziative promosse dal’EPC, coadiuvata d8@E, hanno
permesso di muovere | primi passi verso la reatimree di un sistema di
regolamento paneuropeo per i pagamerdiail. La presenza di distinte
giurisdizioni nazionali rende tuttavia ancora pesatie la difficolta nella

creazione di un’area unificata dei pagamenti irolalr’.

° A fine anni novanta nel contesto dell’area moriatanica non esisteva un sistema di pagamento
interbancario sovranazionale appositamente ideatcoperare nel comparto delle transazioni al
dettaglio. Non era ipotizzabile un utilizzo a fdii del sistema TARGET, in quanto il numero dei
pagamenti al dettaglio & presumibilmente superalle capacita massima di tal sistema e le
modalita operative dello stesso, basate sul regoiéanlordo in tempo reale di ogni singola
transazione, avrebbero comportato costi troppoagleCfr. ARTALE, CRISCIULO, PANICO, Le
attivita, i soggetti, i collaboratori esterncit., 1153.

19 MaNCINI M., Il sistema dei pagamenti e la banca centraté., 1154; BNCA CENTRALE
EUROPEA Rendere piu efficienti i pagamenti transfrontalieal dettaglio - la posizione
dell’Eurosistemaavailable on www.ecb.europa.eu, settembre 1999, 6

* Sono coinvolti nel progetto SEPA anche I'Eurosisie(Banca centrale europea e Banche
centrali nazionali), che ha il compito di promuaveérl regolare funzionamento del sistema dei
pagamenti, e la Commissione europea, che in cobaimme con il Consiglio e il Parlamento,
fornisce I'impulso politico al processo di armorazione. Ad essi si aggiungono i Comitati
nazionali di migrazione alla SEPA, con compiti docdinamento negli Stati membri, nonché le
infrastrutture europee di compensazione e regoltmeae garantiscono il funzionamento dei
pagamenti SEPA. Cfr. MiNELLA, La nuova disciplina comunitaria degli istituti dagamento
cit., 341.

12 per | pagamenti con contante, I'entrata in vigoed sistema del’euro non ha prodotto
'auspicata riduzione dei costi dei pagamenti thamgalieri. A tal fine &€ stato emanato il
regolamento 2560/2001/CE con il quale il legislatoomunitario ha statuito I'obbligo per ogni
paese di rispettare il principio di parita del costa i pagamenti transfrontalieri e i pagamenti
interni ad un medesimo stato.
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L’obiettivo d’integrare e rendere piu efficientservizi di pagamento viene
attualmente perseguito lungo due direttrici fondatake da un lato la creazione
di infrastrutture e schemi di pagamento che dowaessere utilizzati in tutti i
Paesi aderenti alla moneta unica; dall’altro I'anmaazione normativa, di cui
I'emanazione della direttiva sui servizi di pagamoes esemplare espressione.

Un primo passo verso lintroduzione di una discgli unitaria €
rappresentato proprio dalla PSD, recepita in Itaba il d. Igs. n. 11/2010. La
direttiva, che si occupa del segmento al dettagliggropone di armonizzare la
normativa dei servizi di pagamento e di crearelguefrastrutture senza le quali
'operativitd di un servizio di pagamento europeel Bettoreretail non puo
concretizzarsi.

Con la PSD il legislatore comunitario istituisce wwuadro giuridico
comunitario “neutrale” per i servizi di pagamenteso a garantire la parita di
condizioni per tutti i sistemi di pagamento naziora a tutelare la scelta dei
consumatori verso servizi migliori senza condizioeati normativi®.

A differenza della SEPA la direttiva non si appliea soli servizi di
pagamento in euro ma coinvolge tutti i pagamerditi fin qualunque valuta
nell’Unione europea, a patto che i prestatori avigedi pagamento del pagatore e
del beneficiario siano entrambi situati in uno &w@¢lla Comunita.

Auto-qualificandosi quale direttiva di piena arngmazione, la PSD
impedisce ai legislatori nazionali di intervenirella materie da essa regolate,

derogabili solo da previsioni piu favorevoli pei gtentt’. La norma da vita ad

'3 Considerando n. 4, PSD.

4 TrolaNO O., La nuova disciplina privatistica comunitaria dei réizi di pagamento:
realizzazione e problemi dell@ingle Euro Payment Are@EPA) in MANCINI M. E PERASSI (a
cura di),ll nuovo quadro normativo comunitario dei serviziphgamento: prime riflessionin
Quaderni di ricerca giuridica della Banca d’ltalRpma, dicembre 2008, 44 s.rGiANO O.,
Contratti di pagamento e disciplina privatistica roanitaria (proposte ricostruttive con
particolare riferimento al linguaggio ed alle gemdizzazioni legislative)in Banca, borsa e tit.
cred, 2009, 5, 523; RolANO O., Disciplina uniforme dei servizi di pagamento: aspetitici e
prospettive ricostruttivein RISPOLI FARINA, SANTORO, SCIARRONE ALIBRANDI, TROIANO O. (a
cura di), Armonizzazione europea dei servizi di pagamento ttaazione della direttiva
2007/64/CE Milano, Giuffré, 2010, 13; @ANIERI, Le liberalizzazioni nel sistema dei servizi di
pagamento e I'impatto della direttiva comunitariall$ndustria delle carte di credito. Alcune
riflessioni preliminarj in MANCINI, PERASSI (a cura di),ll nuovo quadro normativo comunitario
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una disciplina unitaria dei servizi di pagamentstohata ad abrogare le discipline
nazionali finora vigenti, ad esclusione dei pagatmiencontante e in assegni non
rientranti nel campo di applicazione della diredtiv

La direttiva ridisegna I'assetto degli operatori sistema dei pagamenti: ai
sensi dell’art. 1 della PSD sono prestatori di gédi pagamento gli enti creditizi,
gli Istituti di moneta elettronica, gli Istituti dpagamento, gli uffici correnti
postali, la BCE e le banche centrali nazionali gieanon agiscono come autorita
monetarie o con capacita di diritto pubblico.

Segue la definizione dei servizi di pagamento nrediaun’apposita
elencazione nell'allegato A alla PSD: i «prestatdr servizi di pagamento»
possono permettere agli utenti il prelievo di somtaé conto, I'esecuzione di
ordini di pagamento (addebiti diretti, bonifici eagamenti tramite carte di
pagamento), operazioni di pagamento mediante socheientrano in una linea
di credito accordata all'utilizzatore dei servifemissione e/o acquisizione di
strumenti di pagamento, le rimesse di denaro, kragioni di pagamento nelle
quali il consenso dell’'utente viene dato mediamggemi di telecomunicazione o
sistemi digitali e la gestione in conto dei serdzpagamento.

Vengono dunque assimilati i servizi di pagament@enso stretto (cioé il
trasferimento della titolarita del potere d’acqaistella moneta da un soggetto
all'altro) alla produzione e gestione degli strumnedi pagamento, intesi quali
«beni aziendali, o meglio contratti d’azienda, deali 'imprenditore si serve per
svolgere il servizio di pagamentty> Emerge una confusione tra i servizi
erogabili gia osservata nella seconda direttiva wuotaria in materia bancaria
(89/646/CE, Elenco allegato delle attivita che Ihiereno del mutuo
riconoscimento): alcuna distinzione viene compiusala prestazione dei servizi
di pagamento e I'emissione di strumenti a tal fuiiézzabili. Detta assimilazione

trova una spiegazione nella volonta del legislatmenunitario di sottoporre a

dei servizi di pagamento: prime riflessiom Quaderni di ricerca giuridica della Banca alit,
Roma, dicembre 2008, 107.
15 CosTy, Servizi di pagamentait., 131.
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riserva sia l'attivita dei servizi di pagamento dramissione e la gestione dei
relativi strumenti®,

Principio guida della PSD é I'incremento della comenzialita nel mercato
dei servizi di pagamento, oggetto di monopoli didadi carattere bancarfig
realizzato con un intervento diretto sul lato déferta mediante l'introduzione
nel mercato di un altro operatore, I'lstituto dgpmento.

Nel nostro ordinamento, gli IP sono stati introdatall’art. 33, d.lgs.
11/2010, che, recependo la PSD, novella il TestmwdJBancario il cui titolo V
ter disciplina I'attivita dei nuovi operatori.

La prestazione dei servizi di pagamento € subordimh possesso dei
requisiti patrimoniali ed organizzativi di cui att. 114 novies Tub ed
all'autorizzazione della Banca d’ltalia.

Gli IP autorizzati possono prestare i servizi djgr@ento previsti dalla PSD
e le attivitd ad essi accessorie e strumentali. I&rattivita accessorie vi e la
facolta di concedere finanziamenti a breve termmgché risultanti «in stretta
relazione ai servizi di pagamento»> prestati (bt# octies lett. a, Tub).

Gli IP, come definiti nel considerando 10 della RS§dno persone
giuridiche non rientranti in alcuna delle categode prestatori di servizi di
pagamento gia esistenti nell’'Unione: non risultan@tti, assimilabili né agli enti
creditizi che raccolgono depositi da utenti avvialndl circuito creditizio né agli
IMEL o agli uffici postalf®.

L’incremento di concorrenzialita nel mercato devee di pagamento viene
inoltre perseguito agevolando lingresso nel mercat soggetti interessati

all'attivita di intermediazione dei pagamenti irgi@ne dell’attivita commerciale

16 CosT, Servizi di pagamentait., 131 s.

7 Cassese Regolazione e concorrenzim TESAURO G., D'ALBERTI (a cura di),Regolazione e
concorrenzaBologna, Zanichelli, 2000, 140RESTIER| Concorrenza e innovazione dei sistemi di
pagamentoretail, in Banca impresa societa2002, 3, 445; @ANIERI, Le liberalizzazioni nel
sistema dei servizi di pagamento e I'impatto dellettiva comunitaria sull’industria delle carte
di creditg cit., 100.

18 Cfr. ConDEMI, Gli Istituti di pagamento tra orientamenti comunita disciplina nazionalgin
RISPOLI FARINA, SANTORO V., SCIARRONE ALIBRANDI, TROIANO O. (a cura di)Armonizzazione
Europea dei servizi di pagamento e attuazione défiettiva 2007/64/CEMilano, Giuffre, 2009,
323 s.
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svolta. Come si osserva dai lavori preparatori aleettiva, I'avanzamento
tecnologico degli strumenti di pagamento aveva ftitwdaumerosi operatori
commerciali a mostrare il proprio interesse al ragraei servizi di pagamento
(operatori telefonici, supermercati della grandestrdbuzione e aziende di
trasporto pubblico), sino a quel momento risenatsoli prestatori di servizio di
pagamento specializz4ti Non rinunciando a mantenere uno stretto contrsiliio
prestatori di servizi di pagamento, in ragione dschi insiti nell'attivita di
intermediazione, ma volendo aprire le porte ad atper gia presenti in altri
settori economici, la PSD ha disciplinato anche Iglituti di pagamento c.d.
“ibridi” (art. 10, 85, PSD oppure art. 1hvies comma 5, Tub).

2.1. L'autorizzazione da parte della Banca d’ltalia

L’attivita degli IP e sottoposta alla previa autaazione da parte della
Banca d’ltalia. L'ottenimento dell’autorizzazione adndizione necessaria per
l'iscrizione dell'lP nel registro delle imprese ad conseguente avvio della

prestazione dei servizi di pagamento.

9 Nel campo dei sistemi di pagamento sempre pill noseesono le sperimentazioni miobile
paymentsovvero lo sviluppo di strumenti di pagamento biasali’utilizzo del telefono mobile
come piattaforma di accesso al circuito di pagameMella specie si tratta di progetti che
prevedono l'uso di SMS quali ordini di pagamentoragolamento delle transazioni tramite
operatore telefonico, e 'uso del terminale mobiene piattaforma tecnologica. Obiettivo comune
e integrare i servizi di telecomunicazione con lijuklpagamento per la fornitura di servizi agli
utenti. Un forte interesse verso il settore deigmagnti € stato, inoltre, manifestato dalle societa
che gestiscono i trasporti pubblici: volendo partam esempio italiano I'Atm di Milano, in
collaborazione con una societa telefonica, offtfeitaihza la possibilita di acquistare il biglietto
elettronico della metropolitana mediante una schéfda(Near Field Comunication che caricata
sul cellulare permette di effettuare un rapido peggatocontactlessCfr. CoNDEMI, Gli Istituti di
pagamento tra orientamenti comunitari e disciplinazionale cit., 336; MANNELLA, La nuova
disciplina comunitaria degli istituti di pagamentait., 356 s.; bNGO, Il borsellino salta dentro il
cellulare, in Nova24, Il Sole240re, 31 luglio 2011;,0RELLI, Biglietto? No, telefoninoin
Corriereeconomial4 settembre 2009;UccA, «Borsellino digitale>> per trasporti e mobilitdn
Eventiquattro. Il Sole240re, 4 maggio 2012ANBA D'I TALIA, Relazione al Parlamento e al
Governg in www.bancaditalia.it, Roma, giugno 2012, 87.r Rm quadro sulle esperienze
internazionali cfr. ©OMMETTEE ON PAYMENT AND SETTLEMENT SYSTEMS, Innovation in retalil
payments. Report of Working Group on InnovationRétail Paymentsn www.bis.org, maggio
2012, 60 ss.TARAzI, BRELOF, Nonbank E-money Issuers: regulatory approachesrtieeting
customer fundsn www.ssrn.com, luglio 2010, 1 ss.
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| presupposti per I'ottenimento della richiamatéoaidzazione attengono sia
al momento costitutivo che a quello organizzativell'attivita del nuovo
prestatore di servizi di pagamento. La Banca ddfah qualita di Autorita di
vigilanza, € chiamata ad effettuare controlli imérsia 'attivita di prestazione di
pagamento che la gestione dell’'impresa.

L’Istituto richiedente deve adottare la forma dcigta per azioni, di societa
in accomandita per azioni, di societa a responsabiimitata o di societa
cooperativd’ e porre la sede legale e la direzione generaleemngtorio della
Repubblica italianaexart. 114novies comma 1, lett. a, e lett. b, Tib

La domanda di autorizzazione deve contenere oltiata costitutivo ed
allo statuto anche il programma di attivita chestituto intende svolgere. Nel
programma devono essere dettagliatamente indicsghiizi di pagamento che
I'IP intende offrire agli utenti e le modalita cda quali questi verranno prestati,
nonché gli obiettivi e le strategie imprenditoriathe la societa intende
perseguir€. In allegato €&, inoltre, richiesta la relazionellasustruttura
organizzativa della sociéta

La struttura organizzativa della societd assumeicpéare rilevanza in

presenza dell’onere di dimostrare che i partecipgumlificati al capitale sociale

20 MEeRuS, | soggetti vigilatj in Associazione Bancaria ltaliariz direttiva PSD: le nuove regole
per le banche italiane. Servizi di pagamento, aglidy trasparenza Roma, Bancaria Editrice,
2011, 26 s.: «per l'individuazione del soggettoathditare ai servizi di pagamento la direttiva si
limita a richiedere che abbia la “personalita gliga”, la legge di recepimento italiana richiede
invece che si tratti di una “societa di capitalii. questo modo si ammettono soltanto istituti di
pagamento che, attraverso servizi di pagamentesiEs® una attivita commerciale e si escludono
le persone giuridiche non titolari di imprese, colmdondazioni o le associazioni che svolgono
attivita no profit. [...] Se il servizio di pagament® assimilato all'attivita bancaria, si e
logicamente ricavato che il servizio di pagamentan&ttivita commerciale che non puo essere
svolta se non da una societa di capitali.» CBudRINO, Problemi relative al nuovo strumento
finanziario degli istituti di pagamentan Il diritto e I'economiag 3, 2012, 630 s.

2L Cap. Il, Sez. II, § 2, Disposizioni di Banca diigasulla vigilanza per gli Istituti di pagamento e
gli Istituti di Moneta Elettronica.

22 GIMIGLIANO , Articolo 114novies articolo 114decies articolo 114undecies, in BrRzIO (a cura
di), Testo unico bancario. Commentaridilano, Giuffre, 2010, 922.

2 Cap. Il, Sez. lll, § 1 e 2, Disposizioni di Banditalia sulla vigilanza per gli Istituti di
pagamento e gli Istituti di Moneta ElettronidAONETI, SEPE, Art. 114 novies Autorizzaziongin
CAPRIGLIONE (diretto da),Commentario al testo unico delle leggi in materamnbaria e creditizia
Padova, Cedam, 2012, Ill, 1589 s.AFONE, Autorizzaziong in MANCINI, RISPOLI FARINA,
SANTORO, SCIARRONE ALIBRANDI, TROIANO (a cura di),La nuova disciplina dei servizi di
pagamentpTorino, Giappichelli, 2011, 445.
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siano dotati dei requisiti di onorabilita previsti sensi dell’art. 114ovies
comma 1, lett. e, Tub. Infine, per coloro i quakokano funzioni di
amministrazione, direzione e controllo delllstdué richiesto il possesso dei
requisiti di professionalita, onorabilitd e indipemza conformemente a quanto
previsto dall’art. 11sovies comma 1, lett. e, Tuls.

Oggetto di valutazione e anche I'eventuale gruppapgartenenza dell’IP:
sulla Banca d'’ltalia grava I'onere di verificareechnon sussistano, tra gli istituti
di pagamento o i soggetti del gruppo di apparteaepzaltri soggetti, stretti
legami che ostacolino I'effettivo esercizio dellm4ioni di vigilanza (art. 114
novies comma 1, lett. f, Tub). Il controllo in tal senson ha la funzione di
verificare che I'appartenenza al gruppo possaiaricla sua attivita, bensi che si
ponga quale possibile ostacolo ai controlli inizéaperiodici che la Banca d’ltalia
& tenuta a compiete

All'Autorita di vigilanza é, infatti, attribuita ldacolta di svolgere ispezioni
presso gli Istituti al fine di accertare che laol@attivita si svolga secondo criteri di
sana e prudente gestione ed in coerenza con ilaregimnzionamento dei sistemi
di pagament. Mediante tali accertamenti viene verificata Baibilita delle
informazioni trasmesse alla Banca d’ltalia: la noongruita con quanto
dall'ispezione risultante puo comportare la revdedi’autorizzazione quando si

accerti 'assenza dei requisiti richiesti dal Tuaettagliati nelle Disposizioni di

4 PoRrzio, Autorizzaziong in MANCINI, RISPOLI FARINA, SANTORO, SCIARRONE ALIBRANDI,
TROIANO (a cura di),La nuova disciplina dei servizi di pagamenimrino, Giappichelli, 2011,
441 s.

% Pparticolare attenzione & assegnata alla preseneatith insediate all’'estero all'interno del
gruppo societario, ritenendosi che queste potrebloestituire un ostacolo o un impedimento
all'efficace esercizio delle funzioni di controltw intrlaciere il suo completo espletamento. Cfr.
MONETI, SEPE, Art. 114 novies. Autorizzazionet., 1589.

% Cap. Xll, Sez. |, § 1 e 2, Disposizioni di Banc#atia sulla vigilanza per gli Istituti di
pagamento e gli Istituti di Moneta Elettronica. it'al14 quaterdeciesTub relativo all'attivita di
vigilanza sugli IP appare dettato sulla falsa rdgl’'art. 53 Tub relativo alla vigilanza sulle
banche. La norma attribuisce, infatti, alla Banclalia il potere di emanare disposizioni di
carattere generale aventi ad oggetto I'adeguatpazamoniale, il contenimento del rischio nelle
sue diverse configurazioni, I'organizzazione amstiativa e contabile e i controlli interni. A
differenza del modello delineato dall'art. 53 Tdlemanazione della direttiva secondaria non &
rimessa al Cicr rimanendo nelle mani della stessmcB d'ltalia. Cfr. ®LARI, Art. 114
quaterdeciesVigilanzg in CAPRIGLIONE (diretto da),Commentario al testo unico delle leggi in
materia bancaria e creditizjgPadova, Cedam, 2012, Ill, 1643 s.p€HINO, Problemi relative al
nuovo strumento finanziario degli istituti di pagamtq cit., 634.

21



CAPITOLO | — IL NUOVO ASSETTO NORMATIVO DEI SERVIZI DI PAGAMENTO

Banca d’ltalia sulla vigilanza per gli Istituti gagamento e gli Istituti di moneta
elettronicd’.

Pur non volendo soffermarci sul punto, alcuni cedenono essere dedicati
alla facolta attribuita agli IP di ampliare la prigpcapacita di prestare servizi di
pagamento, nel territorio nazionale ed all'estenoediante [listituzione di
succursali, la definizione di accordi di promozipm®nché la conclusione di
contratti con agenti. Comportando una serie dihriggperativi aggiuntivi, tali
facolta non possono che essere sottoposte al vdglia Banca d’ltalia: che si
tratti dell’istituzione di succursali o della sal@ze di agenti, I'lP deve dare previa
comunicazione della sua volonta di farvi ricorsoassenza di eventi impeditivi,
la Banca d’ltalia sara chiamata all'iscrizione degkssi negli appositi albi di
riferimentd®.

L’autorizzazione ad operare nel territorio italiarera il c.d. «passaporto
europeo’?®, il quale attribuisce agli IP la legittimazione esercitare la propria
attivita in tutto il territorio comunitario, in rége di libera prestazione dei servizi
e di liberta di stabilimento. Gli IP italiani hanndunque, la facolta di prestare i
servizi di pagamento in uno Stato comunitario anceeza stabilirvi delle
succursaliex114decies comma 3, Tub. L'IP ha la facolta di istituire sucsali e
di avvalersi di agenti operanti nel territorio camtario dandone una semplice
comunicazione alla Banca d’ltalia, la quale sanarolata a notificare all’ Autorita
di vigilanza dello Stato ospitante le informaziaelative alle succursali o agli

agenti e ad eseguire l'iscrizione presso I'appasitpstrd®.

2" Art. 113ter Tub e Cap. Il, Sez. VII, § 3, Disposizioni di Band'ltalia sulla vigilanza per gli
Istituti di pagamento e gli Istituti di Moneta Bletica.

8 Cap. VII, Disposizioni di Banca d'Italia sulla vignza per gli Istituti di pagamento e gli Istituti
di Moneta Elettronica.

% Art. 10, 89, PSD.

%0 cap. VI, Disposizioni di Banca d'Italia sulla vignza per gli Istituti di pagamento e gli Istituti
di Moneta Elettronica. La Banca d’ltalia puo rifine di eseguire l'iscrizione nel registro solo
qualora si ritenga non assicurata la corretta gremte dei servizi di pagamento rispetto alla
disciplina in materia di prevenzione del riciclaggg del finanziamento al terrorismo oppure
qualora l'autorita dello Stato ospitante le ablananicato I'esistenza di ragionevoli dubbi che in
riferimento all'uso di agenti o all'istituzione duccursali siano in corso o siano compiute o0 solo
tentate operazioni di riciclaggio o di finanzianedel terrorismo (Cap. VII, Sez. Il, § 2, comma 3
e Sez. lll, 8 3, comma 5, Disposizioni di Bancaalia sulla vigilanza per gli Istituti di pagamento
e gli Istituti di Moneta Elettronica). Cfr. MRTELLONI, Art. 114 sexies Servizi di pagamenton
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2.2. Requisiti patrimoniali.

L’ottenimento dell'autorizzazione all'esercizio teprestazione dei servizi
di pagamento e subordinato al rispetto di stringeaquisiti patrimoniali: il
capitale minimo iniziale ed il patrimonio di vigiaa.

| requisiti patrimoniali devono essere mantenuli cegso dell’intera vita

dell'lP, in quanto funzionali al mantenimento ddteo operativita.

2.2.1. Il capitale minimo iniziale.

In conformitd con quanto disposto dall’art. 6 PSDcapitale minimo
richiesto per la costituzione di un Istituto di pagento varia in funzione dei
servizi di pagamento prestiti

Il capitale minimo, che dovra essere interamentsate allorquando viene
inoltrata la richiesta di autorizzazione, &€ pafiCamila euro qualora I'lP scelga di
effettuare solo rimesse di denaro per conto dentliexart. 1, comma 1, lett. b,
n. 6, d.lgs. 11/208. Un ammontare maggiore, 50 mila euro, deve essgsato
dagli IP che scelgono di prestare servizi di pagamechiedenti il consenso del
pagatore trasmesso mediante un dispositivo di delaaicazione, digitale o
informatico e nei quali il pagamento viene eseguérso I'operatore del sistema o
della rete di telecomunicazioni, digitale o infotioa; in tale ipotesi I'operatore
destinatario del pagamento agisce non gia qualeficeario dello stesso ma

semplicemente in qualita di intermediario tra liaiatore dei servizi di

CAPRIGLIONE (diretto da),Commentario al testo unico delle leggi in materambaria e creditizia
Padova, Cedam, 2012, Ill, 1567 GIMIGLIANO, Articolo 114novies articolo 114decies articolo
114undecies, cit., 927.

%L Cap. Il, Sez. II, § 1, Disposizioni di Banca diigasulla vigilanza per gli Istituti di pagamento e
gli Istituti di Moneta Elettronica.

% |n tale sede ci si limita a riportare la definizéo comunitaria delle rimesse di denaro: «un
servizio di pagamento in cui i fondi sono consegdatun pagatore senza che siano stati aperti
conti di pagamento intestati al pagatore o al heiagfo, unicamente allo scopo di trasferire una
somma corrispondente al beneficiario o a un altestatore di servizi di pagamento che agisce per
conto del beneficiario, e/o in cui tali fondi somgcossi per conto del beneficiario e resi dispitinib

a quest’'ultimo», ex art. 4, comma 1, n. 13, PSD. le compiuta analisi della definizione di
«rimessa di denaro» si rinvia al capitolo che segue
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pagamento e il fornitore di beni e servigkart. 1, comma 1, lett. b. n. 7, d.Igs.
11/2010.

Il capitale minimo richiesto e di 125 mila euro tpra, invece, I'lP presti i
servizi di cui all’art. 1, comma 1, lett. b, nn.15--d.Igs. 11/2010: 1) servizi che
permettono di depositare il contante su un cont@ajamento nonché tutte le
operazioni richieste per la gestione di un contopdigamento; 2) servizi che
permettono prelievi in contante da un conto di pagato nonché tutte le
operazioni richieste per la gestione di un contgpdgamento; 3) esecuzione di
ordini di pagamento, incluso il trasferimento dntb, su un conto di pagamento
presso il prestatore di servizi di pagamento ddélizzatore o presso un altro
prestatore di servizi di pagamento: 3.1. esecuzidnaddebiti diretti, inclusi
addebiti diretti una tantum; 3.2. esecuzione dirag®ni di pagamento mediante
carte di pagamento o dispositivi analoghi; 3.3.essane di bonifici, inclusi
ordini permanenti; 4) Esecuzione di operazioni dgamento quando i fondi
rientrano in una linea di credito accordata ad utilimzatore di servizi di
pagamento: 4.1.esecuzione di addebiti diretti,uschddebiti diretti una tantum;
4.2.esecuzione di operazioni di pagamento mediaatee di pagamento o
dispositivi analoghi; 4.3.esecuzione di bonifianclusi ordini permanenti; 5)
emissione e/o acquisizione di strumenti di pagaoyent

Essendo tale norma una pedissequa trasposiziormutgnuto della PSD,
le ragioni dell’esposta differenziazione vanno wuidiiate nella direttiva stessa e
negli obiettivi ad essa sottesi. Emerge una dis@apdi favore nei confronti degli
IP che scelgono di eseguire operazioni di pagamdigitali o telematiche: il
capitale minimo e per essi nettamente inferiorpeti® a quello richiesto agli
Istituti che optino per la prestazione di servizcai nn. 1— 5.

La nozione di «operazioni di pagamento» comprergie eatto, disposto
dal pagatore o dal beneficiario, di collocare, tfagre o ritirare fondi,
indipendentemente da eventuali obblighi sottostainéi il pagatore o |l
beneficiario> (art. 4, n. 5, PSD). Tale nozione coincide cearvizi di pagamento
eseguibili sia dagli IP a capitale pari a 50 milsceche da quelli con capitale di

125 mila euro, poiché la definizione di operazidnpagamento include lo stesso
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elenco di servizi elencati ai nn.1 — 5, allegataA, 1, comma 1, lett. b, nn.1 -5,
d.lgs. 11/2010.

Pertanto, il riferimento alle operazioni di pagameepiuttosto che ai servizi
di cui ai nn. 1 — 5 non muta il contenuto dellapdsizione. Ne consegue una
completa coincidenza tra i servizi di pagamentgyeiddi dagli IP con capitale
minimo di 50 mila euro ed i servizi suscettibili@ecuzione da parte degli IP con
capitale di 125 mila euro.

La richiesta di un diverso ammontare di capitalenimo iniziale non
sembra potersi ricondurre alla presenza di diffierearvizi erogabili né alla
facolta di regolare i servizi mediante conti di @aggnto.

Ogni pagamento effettuato in assenza di un corgbtasce una rimessa di
denaro (come si vedra nel capitolo Il, § 4.2.), lpetui esecuzione, quale attivita
esclusiva, e previsto un capitale iniziale ultariente diminuito, pari a 20 mila
euro. Un capitale tanto ridotto appare motivatd'esdguibilita non gia dell’intera
gamma di operazioni di pagamento, bensi dellersolesse. La rimessa di denaro
e compresa nella nozione di operazione di pagamento e solo una delle
modalita utilizzabili per trasferire o ritirare oridi. La richiesta di un capitale
minimo di 20 mila euro riguarda, infatti, gli IP mpeui le rimesse di denaro
costituiscono attivita d'impresa esclusiva, i quatin possono eseguire alcuna
ulteriore operazione di pagamento. Non €, dungugestione dei servizi in conto,
ma il limitato numero di servizi eseguibili ad agefalore discretivo.

La medesimaatio non pare sottesa alla distinzione tra capitaleiate di
50 mila euro e di 125 mila euro, in ragione deltzhiamata coincidenza delle
prestazioni di pagamento eseguibili.

Il criterio di differenziazione puo essere altresdividuato nelle modalita
con le quali i servizi di pagamento vengono preshalegislatore comunitario, a
parita di servizi eseguibili, impone un capitalenmio di soli 50 mila euro per
quei pagamenti aventi origine da strumenti digiiematici e la cui esecuzione
coinvolge operatori del sistema o della rete dedemunicazioni, digitale o
informatica. Tale scelta puo essere ricondottainbmcosti che la prestazione di

servizi di pagamento, esclusivamente, digitali terntatici richiede per [I'IP,
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nonché all’intento di favorire la diffusione di tiepagamenti, anche mediante
I'inserimento degli operatori telefonici nel mergat

Tuttavia, quando I'lP esegue operazioni di pagamesriche, ma non
esclusivamente, mediante dispositivi digitali etehtici, appare ipotizzabile che
il patrimonio minimo debba essere elevato alla iaodi 125 mila euro. Per
contro, se, come poc’anzi ipotizzato, il legislatocomunitario ha inteso
accrescere il capitale minimo richiesto in ragiole##a complessita delle modalita
con cui le operazioni di pagamento vengono eseguita osta ad attribuire la
facoltd di eseguire le prestazioni anche mediangpoditivi digitali o di
telecomunicazione agli IP con capitale pari a 12& gurd™. Tali considerazioni
non sembrano contraddette dalle norme che vincogndP a prestare i soli
servizi di pagamento inseriti nella domanda di amt@zione: la coincidenza tra i
servizi di pagamento di cui ai nn. 1 — 5 dell’adlem A della PSD con la nozione
di operazioni di pagamento implicherebbe la facditprestare anche servizi di
pagamento digitali e/o telematici, a condizione d®e ne dia menzione nel
programma di attivita allegato alla domanda di amt@azione, nel quale
assumono rilievo le modalita di prestazione deviggf. Dubbi possono porsi
sulla possibilita di eseguire rimesse di pagamertato che la direttiva
comunitaria richiama i soli servizi di cui ai nn:51dell’allegato A, potrebbe
ritenersi preclusa agli IP aventi capitale minimd 25 mila euro I'esecuzione di

rimesse di pagamento.

2.2.2. Il patrimonio di vigilanza.

Al fine di tutelare la stabilita degli intermediaeidei risparmiatori che ad
essi si rivolgono per I'esecuzione delle operazdmagamento, gli IP sono tenuti
a dotarsi di un patrimonio di vigilanza variabiterelazione al’'ammontare delle

transazioni eseguite mensilmente e del creditoesstcai propri utenti.

33 CAPONE, Autorizzaziongcit., 443: I'A. ritenendo che ciascun IP pud sk solo I'attivita per

il quale é stato autorizzato, implicitamente esellal possibilita per gli IP aventi capitale pari a
125 mila euro di eseguire anche operazioni di pagéondigitali o telematiche.

% MONETI, SEPE, Art. 114novies Autorizzaziongcit., 1588.
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Ai sensi del Cap. V, Sez. |, § 1, comma 1, Disgosizdi Banca d’ltalia
sulla vigilanza per gli Istituti di pagamento e gtituti di moneta elettronica il
patrimonio di vigilanza & costituito dal patrimonio di base piu il patrimon
supplementare, ammesso nel calcolo del patrimoniovigilanza entro un
ammontare massimo pari al patrimonio di base, ataéelle deduziomt>. In
qualunque momento della vita della societa il patnio di vigilanza deve essere
almeno pari al capitale iniziale minimo richiestr pa costituzione dell’lstituto.

Come osservato in apertura del paragrafo, € onegd tP detenere un
patrimonio supplementare rispetto al capitale m@mimll patrimonio
supplementare risultera a sua volta distinguibilein «equisito patrimoniale a
fronte dei servizi di pagamento prestagd un «equisito patrimoniale a fronte
del rischio di credito®.

La normativa secondaria statuisce i metodi utilizizgoer il calcolo del
patrimonio di vigilanza relativo al rischio connesai servizi di pagamento
prestati, statuendo il ricorso a due possibili pchmenti: il c.d. metodo di calcolo
B utilizzabile in via ordinaria ed il metodo A apgbile solo per il primo
esercizio previa comunicazione alla Banca d’ltalia.

Nella specie il metodo B prevede che il requisiédri;moniale a fronte dei
rischi connessi ai servizi di pagamento prestéipari almeno alla somma delle
quote dei volumi di pagamento moltiplicata per attére “k”, il cui valore e
parametrato sul tipo di servizi di pagamento pted®au dettagliatamente, ai sensi
del Cap. V, Sez. Il, § 1.3, Disposizioni di Banc#atia sulla vigilanza per gli
Istituti di pagamento e gli Istituti di moneta @&tehica 4l requisito patrimoniale
dell’istituto € almeno pari alla somma delle quoie volumi di pagamento (VP)
di cui alle seguenti lettere da a) ad e) — in ci® ¥ pari ad un dodicesimo
dell'importo complessivo delle operazioni di pagamoeeseguite dall’istituto di

% Ai sensi del Cap. V, Sez. |, § 1,comma 3, Disposizdi Banca d'ltalia sulla vigilanza per gli

Istituti di pagamento e gli Istituti di Moneta Bi®nica, gli IP sono chiamati a calcolare il
patrimonio di vigilanza secondo quanto previstdenBluove disposizioni di vigilanza prudenziale
per le banche (Circolare n. 263, 27 dicembre 2006).

% cap. V, Sez. Il, Disposizioni di Banca d'ltaliallawigilanza per gli Istituti di pagamento e gli
Istituti di Moneta Elettronica.
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pagamento nellanno precedente — moltiplicata gdefattore di graduazione k
sotto indicato:

a) 4% della quota di VP fino a 5 milioni di euro;

b) 2,5% della quota di VP al di sopra di 5 miliahieuro e fino a 10 milioni
di euro;

c) 1% della quota di VP al di sopra di 10 milioni euro e fino a 100
milioni di euro;

d) 0,5% della quota di VP al di sopra di 100 miliah euro e fino a 250
milioni di euro; e) 0,25% della quota di VP al diga di 250 milioni di euro.

Il fattore di graduazione k & pari a:

a) 0,5 quando l'istituto presta solo i servizi digamento di cui al punto 6
dell’'articolo 1, comma 1, lettera b) del decreto@hnaio 2010, n. 11;

b) 0,8 quando listituto presta il servizio di pagento di cui al punto 7
dell’'articolo 1, comma 1, lettera b) del decreto@hnaio 2010, n. 11,

c) 1,0 quando l'istituto presta uno o piu dei serdi pagamento di cui ai
punti da 1 a 5 dell’articolo 1, comma 1, letteradgl decreto 27 gennaio 2010, n.
11».

Il requisito patrimoniale varia inoltre in ragiodei crediti concessi: a fronte
del rischio di credito gli IP calcolano un requispatrimoniale pari al 6% dei
finanziamenti erogati, eccettuati quelli connedBesecuzione di operazioni di
pagamento mediante carte di credito con saldo nedhsi

La Banca d’ltalia, basandosi su una valutaziongpdstessi di gestione del
rischio, sulla base dei dati sui rischi di perditedei meccanismi di controllo
interno dell’'lP, pud prescrivere una diminuzioneuro incremento del 20% del
patrimonio di vigilanz¥.

Il patrimonio di vigilanza detenuto costantemenéealessere almeno pari

alla somma del requisito patrimoniale a fronte flevizi di pagamento prestati e

8" Cap. V, Sez. Il, § 3, Disposizioni di Banca digesulla vigilanza per gli Istituti di pagamento e
gli Istituti di Moneta Elettronica.
% Cap. V, Sez. Il, § 4, Disposizioni di Banca digesulla vigilanza per gli Istituti di pagamento e
gli Istituti di Moneta Elettronica.
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del requisito patrimoniale a fronte del rischiocdéditd®. II mancato rispetto di
tali requisiti puo essere ragione di revoca o sasipee dell’autorizzazione da

parte della Banca d’ltalf&

3. Gli Istituti di pagamento ad operativita limitata.

La direttiva comunitaria e la normativa italiananha descritto un terzo tipo
di Istituti di pagamento c.d. piccoli, in ragionelllhmmontare delle prestazioni
eseguite, definiti anche «ad operativita limitate»tagione del minor numero di
attivita che possono eseguire.

Vengono considerati piccoli quegli Istituti di paganto la cui media
mensile, calcolata sui precedenti dodici mesi, idghorto complessivo delle
operazioni di pagamento non superi i 3 milioni wlice

Possono eseguire esclusivamente rimesse di derdiroperazioni di
pagamento nelle quali il consenso & dato con ypoditsvo telematico o digitale
ed il pagamento é effettuato alloperatore del esit o0 della rete di
telecomunicazioni o digitale o informatica, che sagi esclusivamente come
intermediario tra l'utilizzatore di servizi di paganto e il fornitore di beni e
servizi,exart. 1, comma 1, lett. b, nn. 6 e 7, d. Igs. 112@don sono,inoltre,
abilitati a concedere credito agli utenti, neppimrevia accessoria e funzionale
all’esecuzione di un pagamefito

In ragione di tali limitazioni nei servizi eseguibsono stati qualificati quali
Istituti ad operativita limitata rispetto agli altP.

L’'autorizzazione emessa dalla Banca d’ltalia nomardal passaporto

europeo: gli Istituti ad operativita limitata noarimo la facolta di operare in altri

% Cap. V, Sez. Il, § 5,comma 1, Disposizioni di Bantitalia sulla vigilanza per gli Istituti di
pagamento e gli Istituti di Moneta Elettronica.

% Per una compiuta analisi delle ipotesi di sosperese revoca dell’autorizzazione da parte della
Banca d’ltalia cfr. @GPONE, Autorizzaziongcit., 448.

“l Cap. IX, § 1, Disposizioni di Banca d’ltalia suligilanza per gli Istituti di pagamento e gli
Istituti di Moneta Elettronica.
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Paesi in regime di libera prestazione dei serviziivi stabilire succursali o
impiegare propri agerifi

Sono ad essi applicabili, in quanto compatibilintgme relative ai requisiti
patrimoniali: in particolare, anche gli IP ad opdfiga limitata sono chiamati a
mantenere costantemente un capitale minimo nononéeal capitale iniziale ed a
rispettare gli obblighi di separazione patrimonlieitela dei fondi degli utenti.

Qualora un IP ad operativita limitata superi la rmedensile di 3 milioni di
euro per le operazioni di pagamento prestate ddemdarne comunicazione alla
Banca d’'ltalia entro 30 giorni. L'IP potra, in quehomento, scegliere se
proseguire nell’esercizio dell'attivita di prestaodi servizi di pagamento,
adeguandosi alle disposizioni relative agli IP gbrativita completa, oppure

dismettere I'attivita entro i successivi 60 gidrhi

4. Differenze con i “vecchi” intermediari finanziari.

La PSD esclude dal novero dei prestatori di serdizipagamento gli
intermediari finanziari disciplinati dagli art. 1@6107 Tub*.

Successivamente allemanazione di tale direttivdegislatore italiano ha
provveduto alla soppressione dell’albo di cui at’B07 Tub prevedendo un unico
albo per gli intermediari finanziari disciplinataltart. 106 Tub.

A partire dall’entrata in vigore della legge di epamento della PSD, gli
intermediariexart. 106 e 107 Tub hanno dovuto cessare la prestadei servizi

di pagamento, per la cui ripresa €& stata neceskatiasformazione in uno dei

42 Cap. IX, § 1, Disposizioni di Banca d’ltalia suligilanza per gli Istituti di pagamento e gli
Istituti di Moneta Elettronica.

43 Cap. IX, § 2, Disposizioni di Banca d’ltalia suligilanza per gli Istituti di pagamento e gli
Istituti di Moneta Elettronica.

4 Alla fine del 2011 i soggetti iscritti nell’elenax art. 106 del TUB si sono notevolmente ridotti
(506 unita) a seguito dell’'uscita dall’elenco delteieta veicolo in operazioni di cartolarizzazione
e di quelle attive nei servizi di pagamento, nondblle crescenti cancellazioni su richiesta degli
intermediari o con provvedimenti d’ufficio consegtiea situazioni di irregolarita. Sul grado di
attendibilitd dei dati cfr. BNCA D'l TALIA, Relazione al Parlamento e al Govermit., 35.
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soggetti di cui all’art. 1 PSD, in particolare iR, loppure in IMEL, se interessati
all’lemissione ed alla gestione della moneta eleital®.

Volendo in questa sede confrontare sinteticamesé\izi e le modalita di
prestazione previsti per gli IP con la disciplina passato applicata agli
intermediari finanziari, I'esposizione proseguiracdéndo riferimento agli
intermediari disciplinati dagli artt. 106 e 107 Talntecedentemente alla loro
modifica.

La possibilita di svolgere attivita diverse dalleegtazione dei servizi di
pagamento € uno dei piu evidenti fattori di differiazione tra gli IP e gli
intermediariex artt. 106 e 107 Tub, ai quali era precluso svolggralunque
attivita non coincidente con l'intermediazione fizaria.

Sebbene i servizi di pagamento che questa catedorigoeratori poteva
svolgere in passato fossero pressappoco coincidentii servizi di pagamento
elencati nell'allegato alla direttiva comunitdfi@ permanendo anche per gli IP il
divieto di raccogliere i depositi tra il pubblican evidente mutamento ha
riguardato la modalita di gestire le prestazioni. I8 possono gestire in conto i
servizi di pagamento prestati per o in favore dscun cliente, facendo ricorso ad
un nuovo strumento contrattuale, il conto di pagatmel 'utente ha la possibilita
di optare per la gestione in conto dei servizi dggmento richiesti mediante
'apertura di un conto di pagamento a lui intestasul quale saranno
progressivamente registrate le operazioni compimeun arco di tempo
contrattualmente stabilito. Ne consegue un permdsaldo delle attivita e

passivita derivanti dai servizi di pagamento ptesta

> Gli intermediari di cui all'albo unico previsto sénsi dell’art. 106 Tub, qualora scelgano di non
effettuare la trasformazione in IP o IMEL, potranpseguire nella loro attivita limitata alla
concessione di finanziamenti oppure alla prestaziah servizi di investimento. Quegli
intermediari che invece intendono richiedere I'alattazione per proseguire nella prestazione dei
servizi di pagamento, continuando a svolgere anictservizi relativi alla concessione di
finanziamenti, assunzione di partecipazione, inégliazione in cambi, dovranno dotarsi dei
requisiti richiesti per I'ottenimento dell’autoriazione ad operare come istituti “ibridi”. Cfr.
MECATTI, Art. 114 sexiesTub. Servizi di pagamentom MANCINI M., RISPOLI FARINA, SANTORO,
SCIARRONE ALIBRANDI, TROIANO O., La nuova disciplina dei servizi di pagamentborino,
Giappichelli, 2011, 411 s.

6 ConDEMI, Gli Istituti di pagamento tra orientamenti comunite disciplina nazionalgcit., 333

s.
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In riferimento all'ampliamento delle attivita chdi gP sono abilitati a
svolgere, attenzione deve essere posta alla fadeiltduovi operatori di concedere
finanziamenti agli utenti, sebbene al solo fineedeguire una prestazione di
pagamento. In quanto attivita accessoria, risultalizionata alla necessita di dare
adempimento ad un pagamento (art. btdies lett. a, Tub), con l'effetto di
impedire all'lP di tenere a disposizione del cleenina somma di denaro per un
dato periodo di tempo, nonché condizionando ['eerd disporre del
finanziamento solo al fine di realizzare un pagam&hGli atti di utilizzazione
delle somme concesse dall'lP non sono operaziorioname rispetto al
finanziamento, né mere modalita di esecuzione deitratto, bensi ragione
economica, indi causa che legittima I'operatorercedere il credito allutert®

Il finanziamento non pud essere concesso attingalldasomme collocate
sui conti di pagamento dagli utenti, bensi al patnio dell’lstituto concedente.
Si tratta, inoltre, di crediti a breve termine,rédaborsarsi entro dodici mesi, fatta
eccezione per quelli concessi in relazione ai pagdineffettuati con carta di
creditd”®, per i quali alcun termine & stato normativametailito.

La concessione di finanziamenti tesi ad agevolaneréstazione dei servizi
di pagamento, eventualmente regolati con un cdatrdit durata, era rimasta
attivita preclusa agli intermediagi artt. 106 e 107, per i quali la concessione dei
finanziamenti non poteva considerasi attivita asoga essendo oggetto di
specifica autorizzazione. La possibilita di gestireconto i servizi di pagamento
affiancata dall’eventuale concessione di finanzistmemostra |'evidente

" Tale credito risulta con evidenza distinto daléspra di credito, che consente all'accreditato la
possibilita di ottenere la disponibilita di denamovista di esigenze originariamente indeterminate:
la differenza emerge sia rispetto al tempo in @Egeno assumere consistenza, che al modo in cui
possono trovare soddisfacimento. Cfr. Cass. 30 ona@67, n. 690, irGiust. civ, 1967, 869;
LIACE, | contratti bancarj Padova, Cedam, 2002, 67 saUWBILIO, | contratti bancari: accordi,
inadempimento, responsabilita, trattamento fiscdllano, Giuffré, 2007, 62; &TI, BUSINELLI,
Dell'apertura di credito bancarip in BUSNELLI (diretto da),ll codice civile. Commentarjo
Milano, Giuffré, 2005, 3SILVETTI, L'apertura di creditq in CALANDRA BUONAURA, PERASS]|
SIVETTI (a cura di)La banca: I'impresa e i contrattin COTTINO (diretto da),Trattato di diritto
commercialePadova, Cedam, 2001, VI, 530 s.

“8 FERR|, voce Apertura di creditoin Enciclopedia del diritto Milano, Giuffré, 1958, Il, 596 ss.;
CECCHERINL, GENGHINI, FANELLI, | contratti bancari nel codice civiléMilano, Giuffré, 2003, 400

s.

9 Capitolo 1V, Sezione |, §3, Disposizioni di Band4talia sulla vigilanza per gli Istituti di
pagamento e gli Istituti di Moneta Elettronica.
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differenza dei nuovi prestatori di servizi di pagano rispetto ai “vecchi”
intermediari, le cui attivita apparivano nettamepite limitate.

Sembra infatti che l'intervento del legislatore aomtario abbia ridotto il
distacco relativo alla modalita di prestazione skivizi di pagamento eseguite
dalle banche rispetto a quelle dei soggetti norcéin

Il rinnovato modello di prestazione dei servizigigamento e frutto del
chiaro disegno del legislatore comunitario di gieregad una maggiore diffusione
degli operatori non bancari, avvicinandone le @ashi alle esigenze dei clienti,

imprenditori o consumatcfi

5. L’evoluzione degli Istituti di moneta elettronia e delle
rispettive attivita.

Gli Istituti di moneta elettronica sono stati irdadti nell’ordinamento
italiano con la |. 39/2002 (di recepimento dellerettive 2000/46/CE e
2000/28/CE), alla quale si deve l'introduzione déblo V bis nel testo unico
bancario recante la disciplina delle attivita.

Al fine di favorire la diffusione della moneta dtenica, quale strumento di
pagamento, il legislatore comunitario ha consertite I'emissione della moneta
elettronica non rimanesse attivita riservata ajle ®anch#". L'introduzione degli

' per un'analisi puntuale cfr. d®PQ L'utenza dei servizi di pagamento: consumatori?
Professionisti? Clienti?in RISPOLI FARINA, SANTORO, SCIARRONE ALIBRANDI, TROIANO (a cura
di), Armonizzazione Europea dei servizi di pagamentdt@eazione delle direttiva 2007/64/CE
Milano, Giuffré, 2009, 290 ss.

L || legislatore comunitario prima di dettare ladiina di armonizzazione degli emittenti di
moneta elettronica si era posto il problema sewvise I'attivita di emissione alle sole banche o
aprire questo mercato ad altri soggetti. «La priopzione avrebbe risolto — nel senso piu
garantista possibile — i problemi connessi alldifta dei singoli intermediari e quelli paventati
sul terreno della efficacia della politica monedaiBul primo versante si temeva che consentire a
soggetti diversi dalle banche l'esercizio profesale dell’attivita di moneta elettronica potesse
esporre a rischi di instabilita il sistema bancamib suo complesso e in particolare I'affidabikta
I'efficienza del sistema dei pagamenti al dettagl®ul secondo versante si temeva che la
diffusione della moneta elettronica avrebbe potatorescere la velocita di circolazione della
moneta, producendo conseguentemente un cambiandefifo composizione qualitativa degli
aggregati monetari con conseguenze importantietitacia degli strumenti di politica monetaria;
una capillare diffusione della moneta elettroniomne surrogato elettronico di monete metalliche e
banconote avrebbe potuto compromettere I'efficatdgli strumenti di politica monetaria e la
funzione di numerario della moneta elettronica.eRiare perd agli enti creditizi I'esercizio
professionale dell'attivita di emissione di monetdettronica avrebbe avuto conseguenze
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IMEL rispondeva, infatti, allesigenza di introdarmuovi soggetti produttori
dell'innovativo mezzo di pagamento accettato needlesazioni economicfe

Come le banche, gli IMEL potevano affiancare alfgsione di moneta
elettronica la «produzione dei servizi di pagamentVeniva a configurarsi la
figura di un nuovo operatore specializzato nellssione e gestione della moneta
elettronica, nonché abilitato alla prestazione eivizi di pagamento ed allo
svolgimento di attivitd ad esse connesse e/o smtati&.

Sebbene inclusi tra gli enti creditizi dalla diredt 2000/12/CE*, gli IMEL
non rientravano nella definizione di istituto diedito fornita dalla medesima
direttiva, che individuava gli istituti di creditm quelle imprese abilitate alla
ricezione di depositi ed altri fondi rimborsabikldoubblico congiuntamente alla
concessione di crediti per proprio conto. Parteqdeste attivita risultavano
interdette agli istituti di moneta elettronica, ual non potevano effettuare la
raccolta del risparmio tra il pubblico né I'erogazé del credito alla clientela.

L’innesto degli IMEL nella definizione di enti crigidi, al quale si deve una
certa ambiguita nella configurazione degli istitembrava evocare una figura

riconducibile alla famiglia degli intermediari finaiari non bancari, che pero in

irreversibili sulla “contendibilitd” del mercatolevante». BNI, Art. 114 quaterVigilanza in
CAPRIGLIONE, Commentario al testo unico delle leggi in mater@nbaria e creditizia Padova,
Cedam, 2012, Ill, 1548.

*2 prima dell'ufficiale riconoscimento della monetat&onica, gli unici mezzi di pagamento dotati
di efficacia solutoria erano la moneta legale enlaneta bancaria o postale (ovverosia depositi,
vale a dire sotto il profilo economico, passivitviata delle banche commerciali e degli uffici
postali delle quali i titolari dei conti possonasesi per effettuare pagamenti). Cfr.AMCINI M.,

Il sistema dei pagamenti e la banca centralie, 1106ss.; @sTI, Servizi di pagamentait., 130.

3 |attivita di emissione e gestione degli strumedii pagamento deve considerarsi distinta
dall'esercizio di servizi di pagamento (allegatolnalla direttiva 2000/12/CE). Gli operatori che
svolgono servizi di pagamento «si limitano a teasé moneta da un soggetto all’altro e oggetto di
trasferimento pud essere moneta legale, monetabanmoneta postale o qualunque altro mezzo
di scambio accettato nelle transazioni economiissi non creano moneta, non emettono mezzi
di scambio, ma si inseriscono nella circolazionkad@oneta facilitandone lo scambio.>o€r,
Servizi di pagamentait., 129.

* La direttiva 2000/28/CE integrava la definiziorieigituto creditizio di cui all'art. 1, §1, della
direttiva 2000/12/CE. Per «ente creditizio>> doaequindi intendersi: «a) un’impresa la cui
attivita consiste nel ricevere depositi o altridonmborsabili dal pubblico e nel concedere ciiedit
per proprio conto; oppure b) un istituto di monekettronica ai sensi della direttiva 2000/46/CE
del Parlamento europeo e del Consiglio, del 18 gpug000, riguardante I'avvio, I'esercizio e la
vigilanza prudenziale dell'attivita degli istitutii moneta elettronica»>. Sull’origine della nozione
comunitaria di “ente creditizio” cfr. @sT|, Banca e attivitd bancaria nelle direttive comuniéar

in Banca, impresa e socigtd989, 3, 335 ss.
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alcuni aspetti (tra questi gli obblighi di riservapultava attratta nell’orbita
disciplinare degli enti creditiZi.

L’assenza di una nitida configurazione degli IMELbén presto divenuta
una, sebbene non l'uni®a causa della scarsa diffusione degli istituti ¢ de
modesto utilizzo della moneta elettrorica

Allo scopo di ovviare a tale situazione, il legisi@ comunitario ha
emanato una nuova disciplina degli Istituti di m@anelettronica che ridisegna sia
I requisiti sia le modalita di svolgimento dell¢ita autorizzate.

Il “rilancio” di questo operatore viene compiutfforzando la connessione
tra i servizi di pagamento digitali e la monetatteb®ica come innovativo
strumento di pagamento.

L’emanazione della PSD aveva vincolato gli IMEL miovi standard
imposti per I'esecuzione dei servizi di pagamemton alle restanti previsioni
normative previste per i soli IP. Ne derivava uidewnte penalizzazione degli
IMEL nel ruolo di prestatori di servizi di pagament

Oggetto esclusivo della loro attivita era I'emissodi moneta elettronica,
apparendo anche la prestazione dei servizi di pagamattivita meramente
strumentale alla diffusione del nuovo mezzo di pagato. Ne conseguiva un
implicito divieto di svolgere attivita diverse daejle espressamente previste, ivi

comprese le attivita commerciali.

°* TROIANO V., Primi appunti in tema di regolamentazione naziondésgli Istituti di Moneta
Elettronica in SPENA, GIMIGLIANO (a cura di)Gli Istituti di Moneta ElettronicaMilano, Giuffre,
2005, 64 s.; BNI, Art. 114quaterVigilanzg cit., 1548 ss.

*% Sono state individuate numerose barriere tecréchsicologiche alla diffusione ed evoluzione
degli istituti: la mancanza di standardizzaziondi enteroperabilita tra gli schemi seguiti dagli
IMEL, I'assenza di credibili garanzie di sicurezzdi anonimato nelle transazioni, la mancanza di
confidenza del mercato con il nuovo strumento digmaento, il numero ristretto delle attivita che
gli IMEL potevano svolgere, ecc. TNANASSIOU, MAS-GUIX, Electronic money insitutition:
current trend, regulatory issues and future prosgein European Central Bank, Legal working
paper series, in www.ech.int, 2008, 11oMMISSION STAFF WORKING DOCUMENT, The proposal
for a Directive of the European Parliament and loé tCouncil amendig Directive 20046/CE on
the taking up, pursuit, and prudential supervisafrthe business of electronic money institutjons
in ec.europa.eu, 2008, 14.

" Nel 2007 in Europa risultavano essere presenti 88lIMEL operanti nella comunita europea e
approssimativamente 94 IMEL a operativita ridottaemsi dell’art.8, 2000/46/CE.TAANASSIOU,
MAs-GUIX, Electronic money insitutitigreit., 10.
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In assenza di diversa disposizione normativa, petdsgtuti di moneta
elettronica permaneva il divieto di concedere d¢redjli utenti (art. 1, 85, lett. a,
direttiva 2000/46/CE). La disponibilitd necessaé@ dare esecuzione a ordini di
pagamento poteva, infatti, derivare solo dalla nenelettronica emessa
dall'IMEL a fronte del denaro precedentemente dégtusdal cliente.

L’emissione di moneta elettronica non affiancata wea competitiva
disciplina per la prestazione dei servizi di pagatmeanche in moneta elettronica,
rendeva lattivita degli IMEL assolutamente mardgnaessendo maggiore
I'interesse della clientela, utilizzatrice di moaedlettronica o meno, a far ricorso
rispettivamente agli Istituti bancari oppure agtituti di pagamento.

Al fine si assicurare condizioni di parita a tuttprestatori di servizi di
pagamento, la direttiva 2009/110/CE, detta anch®EMnodifica radicalmente
la disciplina di cui alla direttiva 2000/46/CE compdo un rinvio alla disciplina
degli IP prevista nella PSB

In ragione di detto rinvio possono essere costiMEL “ibridi” secondo le
medesime norme esposte in relazione agli IP, vemandno ogni onere di
mantenere I'emissione di moneta elettronica quglgetio esclusivo. | rinnovati
Istituti di moneta elettronica possono inoltre devsi del contratto di conto di
pagamento per la gestione dei servizi prestatineaxere finanziamenti a breve

termine in connessione ai servizi di pagamento.

5.1. Requisiti per la costituzione di un Istituto d moneta elettronica.

Il rinvio alla disciplina degli IP permette I'applzione delle norme in
materia di organizzazione e di vigilanza anche ksgiiuti di moneta elettronica,
sebbene con differenze riconducibili ai maggiaschi che I'emissione di moneta

elettronica reca.

%8 || rinvio opera a tutto tondo: non solo riguardaditivita che gli IMEL possono prestare, ma
anche la loro struttura e, per I'effetto, I'attdvitli vigilanza su essi esercitabile da parte d&diaca
d’ltalia. Se la disciplina previgente compiva unada serie di rinvii alla disciplina bancaria per
guanto concerne la formazione degli IMEL, la vig#a su essi esercitabile, le procedure
amministrative e contabili, nonché i sistemi ditges del rischio adeguati, la nuova norma rinvia
per tali aspetti alla disciplina degli IP. Per urdéisi dei cambiamenti normativi cfr.aRi, Art. 114
quaterVigilanza cit., 1550.
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by

Anche per tali Istituti € richiesta la forma di sa di capitali o di
cooperativa. Muta, invece, 'ammontare del capitalgiale minimo, pari a 350
mila euro, che risulta nettamente superiore a quaichiesto per gli 1P, II
patrimonio di vigilanza non €& calcolato con rifeeimio ai soli servizi di
pagamento prestati ed al rischio di credito, doeehdnsi tenere conto anche
dellammontare di moneta elettronica emessa e @®wiz di pagamento ad essa
connes$’. Le modalita di calcolo del patrimonio di vigilanzsono le medesime
descritte per gli IP al 8§ 2.2. del presente lavakella specie il requisito
patrimoniale a fronte della moneta elettronica esaes il 2% della moneta
elettronica media in circolazione, a sua volta @dla media dell'importo totale
delle passivita finanziarie relative alla monetettebnica emessa nel corso dei sei
mesi precederft.

Come osservato in relazione agli IP, I'ammontaré platrimonio di
vigilanza non deve mai scendere al di sotto deitalgpiniziale minimo richiesto
per la costituzione.

L’autorizzazione della Banca d’ltalia reca anche gle IMEL la facolta di
svolgere la propria attivita in regime di libera@gtazione dei servizi e di liberta di
stabilimento mediante succursali 0 agenti, nei ieirsuespostf. Tale facolta non
e concessa agli IMEL a operativita limitata ossgl astituti la cui moneta
elettronica media mensile in circolazione non sup@&r milioni di eurd®. Agli
IMEL ad operativita limitata € inoltre interdettoegtare servizi di pagamento che
non siano connessi allemissione di moneta elattegnqualora intendano

avvalersi di tale facolta dovranno conformarsi aisposizioni previste per gli

* Cap. Il, Sez. II, § 2, Disposizioni di Banca diigasulla vigilanza per gli Istituti di pagamento e
gli Istituti di Moneta Elettronica.

® Cap. V, Sez. Il, § 5, comma 2, Disposizioni di Barl'ltalia sulla vigilanza per gli Istituti di
pagamento e gli Istituti di Moneta Elettronica.

®. Cap. V, Sez. Il, § 2, Disposizioni di Banca digesulla vigilanza per gli Istituti di pagamento e
gli Istituti di Moneta Elettronica.

%2 cap. VII, Disposizioni di Banca d'Italia sulla vignza per gli Istituti di pagamento e gli Istituti
di Moneta Elettronica.

% Per una rassegna delle differenze rispetto a#@igente normativa cfr. NRTELLONI, Art. 114
quinquies Deroghe in CAPRIGLIONE, Commentario al testo unico delle leggi in materanbaria

e creditizia Padova, Cedam, 2012, Ill, 1554 ss.
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Istituti ad operativita completa. Infine, tali Istii sono chiamati ad emettere
moneta elettronica con un limite di avvaloramerdgo @iente di 150 euro.

Per quanto non espressamente menzionato in tadessedequisiti necessari
per l'ottenimento dell’autorizzazione a prestarevige di pagamento da parte
della Banca d’ltalia, si rinvia a quanto osservateelazione agli IP.

6. La tutela dei fondi degli utenti negli Istituti “ibridi”.

Come antecedentemente osservato, la maggiore cenz@lita nel
mercato dei servizi di pagamento, obiettivo delDP muove dall'interesse di
alcuni settori commerciali ad entrare a far paréd ohercato dei servizi di
pagamento.

Per favorirne lingresso il legislatore comunitarfi@a dato vita ad un
operatore definito “ibrido” in quanto abilitato allprestazione dei servizi di
pagamento congiuntamente all’'esercizio dell’ativibommerciale. Allindomani
dell'introduzione degli IP ibridi, la diffusione gk IMEL, gia scarsa, apparve
definitivamente compromessa. La possibilita pergldi svolgere anche attivita
commerciali, differenti rispetto alla prestazions dervizi di pagamento, poteva
infatti indurre gli operatori commerciali ad indiziarsi verso tal nuovo modello di
prestatore di servizi. La moneta elettronica saggidrtanto rimasta appannaggio
esclusivo dei soli Istituti bancari. L'insuccessegti IMEL®* e la necessita di
realizzare una maggiore integrazione nel compagtiserviziretail, ha indotto il
legislatore comunitario a riconoscere anche aglEIMa facolta di svolgere
attivita commerciali. Anche gli IMEL possono assuenda forma di Istituti
“ibridi”, per la cui disciplina la EMD2 rinvia a @nto previsto dalla PSD in

relazione agli IP esercenti attivita commerérali

% ATHANASSIOU, MAS-GUIX, Electronic money insitutitigreit., 10 s.; Commission Staff Working
Document,The proposal for a Directive of the European Parlient and of the Council amendig
Directive 20046/CEcit., 14.

% Dalle risposte ad un apposito questionario sulldenia inviato dalla Commissione Europea a
tutti gli stakeholder & emerso il generale convimaito in ragione del quale «al fine di consentire
un pieno e rapido sviluppo della moneta elettromica necessario un quadro regolatorio tale da
favorire I'ingresso in questo mercato di operatdrridi’, vale a dire di soggetti che svolgano
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Affinché l'attivita degli Istituti non si trasformin attivita bancaria, la PSD
prima e la EMD2 poi hanno imposto una rigida separee tra il patrimonio
dellutente e quello dell’lstituto. Si é inteso élare i fondi degli utenti ed
assicurarne la rimborsabilita a richiesta. Evitehe il denaro consegnato entri
nella disponibilitd dell’lstituto, IP o IMEL, & psm la maniera per mettere al
riparo i fondi degli utenti da possibili rischi ativi alla prestazione dei servizi di
pagamento.

Il rischio connesso all’attivita degli Istituti eudlice: consta del rischio
connesso alla perdita e/o confusione dei fondiideginti e di quello relativo
all'indisponibilita dei fondi al momento della rigsta dell'utent®®. Tali rischi
sembrano accrescersi allorquando l'Istituto svalgehe attivita commerciali.

A tutela dei fondi degli utenti le direttive comtarie hanno imposto agli
Istituti di non trattenere i fondi consegnati. Handisegnato tre modalita per
realizzare la separazione tra fondi propri deltugo e fondi degli utenti.

Ai sensi dell’art. 9, PSD (al quale I'art. 7 EMDiavia) «1. gli Stati membri
o le autorita competenti richiedono agli istituti gagamento che prestano uno
dei servizi di pagamento di cui all'allegato e clme] contempo, esercitano altre
attivita commerciali di cui all'articolo 16, paragifo 1, lettera c), di tutelare i
fondi ricevuti dagli utenti di servizi di pagamentwvvero tramite un altro
prestatore di servizi di pagamento per I'esecuzidneperazioni di pagamento,
secondo le modalita esposte in prosieguo.

| fondi:

a) non sono mai confusi con i fondi di una qualsipsrsona fisica o
giuridica diversa dagli utenti di servizi di pagame per conto dei quali i fondi
sono detenuti e, se sono detenuti e non ancoraegoas al beneficiario o
trasferiti ad un altro prestatore di servizi di p@mento entro la prima giornata

operativa successiva al giorno in cui i fondi s@tati ricevuti, sono depositati su

principalmente attivita diverse dall’emissione dimeta elettronica, quali ad esempio gli operatori
mobili, le societa di trasporto pubblico e la grandistribuzione organizzata>> URORITA
GARANTE DELLA CONCORRENZA E DELMERCATO, Le carte prepagate in Italia. Caratteristiche
diffusione e potenziale impatto concorrenziale’sfitrta di moneta elettronigagiugno 2009, 77.

® TaRAzI, LAUER, Supervising Nonbank E-Money Issyeavailable on www.cgap.org, luglio
2012, 2.
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un conto distinto di un ente creditizio o invesititi attivita sicure, liquide e a
basso rischio quali definite dalle competenti aittordello Stato membro di
origine; e

b) sono isolati conformemente al diritto nazionatl'interesse dell’'utente
di servizi di pagamento dalle richieste di pagamoedhitaltri creditori dell’istituto
di pagamento, segnhatamente in caso di insolvenza,;

0

c) sono coperti da una polizza assicurativa o dalcfoe altra garanzia
comparabile, ottenuta da una impresa di assicunagio da un ente creditizio non
appartenente allo stesso gruppo cui appartienditlieo di pagamento, per un
importo equivalente a quello che sarebbe stato esgfo in mancanza della
polizza assicurativa o di altra garanzia comparabipagabile qualora l'istituto
di pagamento non sia in grado di assolvere i suodilighi finanziari.

...3. Gli Stati membri o le autorita competenti pegsdchiedere il rispetto
dei requisiti in materia di tutela di cui al paragfio 1 del presente articolo anche
agli istituti di pagamento che non esercitano altativita commerciali di cui
all'articolo 16, paragrafo 1, lettera c).

La tutela dei fondi degli utenti, che il nostro im@nento estende a tutti gli
Istituti anche puri, € originariamente prevista eowbbligatoria solo per gli
Istituti ibridi.

Infatti, ai sensi dell’ 16, 8§ 4, PSDG4& istituti di pagamento non effettuano
I'attivita di raccolta di depositi o altri fondi mborsabili ai sensi dell'articolo 5
della direttiva 2006/48/Ck Il divieto di raccolta del risparmio viene ribdin
relazione agli IMEL dal considerando 13 della EMDA, forza del quale
I'emissione di moneta elettronica non costituissecolta di depositi, non potendo
I'lstituto acquisire la disponibilita delle sommed#naro consegnate dagli utenti.

Pertanto, non costituendo la consegna dei fondpatée degli utenti un
deposito e non essendo gli intermediari autorizaaioncedere finanziamenti
attingendo a tali fondi, la separazione patrimaniabn & parsa condizione
indispensabile per la tutela dei fondi degli utebhtimpossibilita per I'lstituto di

acquisire la disponibilita dei fondi implica la mssita di evitare qualsivoglia
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confusione con il proprio patrimonio. Pertantolegjislatore comunitario sembra
non aver ritenuto necessario statuire specifichedatita attraverso cui la
separazione patrimoniale debba essere attuata Is#ighti puri, rimettendo ai
legislatori nazionali la valutazione sull’opporttaidi estendere anche a tal
intermediari quanto previsto in relazione aglidori

Non puo individuarsi nella segregazione patrimanild strumento che
impedisce la confusione delle somme degli utenti goelle dell'lstituto, essendo
tale obiettivo realizzato anche con la semplice acguisizione delle somme
consegnate dagli utenti. La segregazione configitrasi un rafforzamento del
divieto di non effettuare la raccolta del risparmio

Per gli Istituti ibridi la necessita di tutelaréondi degli utenti sembra essere
maggiormente stringente, per tale ragione il legige comunitario prevede e
disciplina le uniche tre modalita di separaziortentite adeguate. Il rischio di
confusione dei fondi consegnati dagli utenti semlméatti, accresciuto dallo
svolgimento di attivita diverse dalla prestazioneservizi di pagamento. Tale
rischio opera non solo in relazione ai fondi propkelllstituto impiegati
nell’attivita di intermediazione, ma anche rispe#tb fondi utilizzati per altre
attivita commerciali, potenzialmente piu rischiogéutilizzo dei fondi ricevuti
dagli utenti per attivita commerciali puo, inoltrepmportare un aumento dei
rischi di liquidita dell’lstituto e della connessenborsabilita a richiesta.

Pertanto, posto I'obbligo di trasferire i fondi natilizzati per I'esecuzione
di un pagamento ad un istituto di credito, glidbdevono provvedere ad isolare i
fondi degli utenti oppure porre a tutela degli stega polizza assicurativa 0 una
garanzia ad essa equiparabile (art. 9, lett. ¢,)PSD

Viene demandata ai legislatori nazionali la facdit&cegliere se optare per
il recepimento di soltanto una delle modalita dgregazione patrimoniale o
piuttosto trasporre per intero la norma e rimetgreiascun Istituto la scelta di
quella maggiormente conforme al proprio assettamezativo interno. Ciascuno
Stato, avvalendosi dei seppur limitati ambiti delsz attribuiti dalle direttive, ha
facolta di recepire la normativa nel modo piu comfe agli strumenti giuridici

presenti nell’ordinamento.
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Le modalita di separazione patrimoniale potransoltare differenti tra uno
Stato e l'altro. E’ possibile che un Istituto augaato in uno Stato comunitario
attui una forma di segregazione patrimoniale nomevigta per gli Istituti
autorizzati in altri Paesi membri. Risvolti problatici possono essere ricondotti a
tale situazione allorquando I'Istituto richiedaadivalersi del passaporto europeo:
l'autorizzazione € valida in tutti gli altri Stathembri e consente agli Istituti di
prestare i servizi in tutta I'Unione in regime ddra prestazione di servizi o in
regime di liberta di stabilimento ai sensi degtt.at0, 89, PSD. Ai sensi dell’art.
25, PSD la possibilita di prestare servizi di pagata anche in altri stati
del’'Unione non e subordinata alla previa accettagi da parte dello Stato
ospitante. | controlli, anche di natura ispettielae lo Stato ospitante puo eseguire
sulllstituto sono volti al solo fine di verificarehe la struttura societaria sia
adeguata e proporzionata ai rischi connessi albdgguento dell’attivita, ex art.
25, 82, PSD. Se alcun ostacolo organizzativo vieseontrato non dovrebbe
essere possibile impedire ad un Istituto stranprestare la propria attivita nei
confini del Paese ospitante.

In assenza di espressa previsione normativa e bilessihiedersi se i
differenti strumenti di segregazione patrimoniake ano Stato e l'altro possano
essere ragione di impedimento per un Istituto eabersi del passaporto europeo,
cioé se sia possibile per lo Stato ospitante cenard la struttura di un Istituto
autorizzato altrove non adeguata ai rischi deiVaét in ragione della diversa
modalita di segregazione prevista nello Stato dind. E’ ipotizzabile che la
differente scelta del legislatore nazionale muowsndentro i confini delle
previsioni comunitarie non possa pregiudicarenttdi riconosciuto ad un Istituto
autorizzato. Qualora, infatti, l'esercizio dellebdita di scelta concessa ai
legislatori nazionali nel recepimento delle dingdticomportasse una limitazione
dell'operativita degli Istituti di alcuni Paesi mbm meno garantisti, limitando
I'esercizio dell’attivita entro i confini del tetorio nazionale, si priverebbe di
valore il c.d. passaporto europeo.

D’altro canto, proponendo le predette modalitdegdjregazione patrimoniale

quali alternative 'una all’atra, il legislatore mainitario ne dichiara I'equivalenza.
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Qualungue sia la modalita di segregazione sceltaiakcun Paese membro, il
livello di tutela per i fondi degli utenti deveeitersi adeguato ad evitare il rischio
di confusione dei fondi.

Le previsioni normative sopra analizzate, lascianegislatori nazionali la
facoltd di muoversi entro confini ben delimitatippgare tuttavia interessante
osservare il differente modo di recepire tale nodagarte di due differenti Stati
membri, il Regno Unito e I'ltalia. Si intende ossane le differenze emergenti nel
recepimento delle norme di cui sopra al fine di pare una breve valutazione

della tutela dei fondi degli utenti in ciascun Raes

6.1. Il recepimento della direttiva in Italia.

Ai sensi del Cap. IV, Sez. Il, § 3, Disposizioni Banca d’ltalia sulla
vigilanza per gli Istituti di pagamento e gli Istitdi moneta elettronica, gli Istituti
sono tenuti a garantire la separazione dei for@iviti dalla clientela rispetto ai
fondi propri delllP o dellIMEL. Ne consegue lingssibilitd dei creditori
dell'lstituto di soddisfarsi sui fondi dei clientiLa separazione rispetto al
patrimonio dell'lP o IMEL evidenzia la destinaziomsclusiva delle somme alla
prestazione dei servizi di pagamento e, al contemipoostra che la ricezione dei
fondi non si traduce in una acquisizione deglistes

Agli esercenti attivith commerciali si richiede dastituzione di una nuova
societa, con oggetto esclusivo la prestazione e®iz di pagamento, oppure di
un patrimonio destinato (akt14 terdecie§ub).

Nel secondo caso, I'lstituto non puo ricorrere atripmonio della societa.
Deve altresi avvalersi esclusivamente del patrimal@stinato per la prestazione
dei servizi di pagamento, rimanendo la restantdéepeel patrimonio sociale
utilizzato in via esclusiva per I'esercizio deltigita commerciale.

La separazione patrimoniale raggiunta mediante datitazione di un

patrimonio destinatagx art. 2447 bis c.c., viene equiparata a quella essa alla

43



CAPITOLO | — IL NUOVO ASSETTO NORMATIVO DEI SERVIZI DI PAGAMENTO

costituzione di una nuova e differente sodieté patrimonio destinato da vita ad
una vera e propria entita separata rispetto ainpamio utilizzato per la gestione
dell’'attivita commerciale, sebbene non sia dotatouma diversa soggettivita
giuridica®®. La costituzione del patrimonio destinato impllaacreazione di una
pluralita di patrimoni afferenti ad un unico sodgethe ne é titolare, cosi
realizzando la «funzionalizzazione dei beni evidergnte non piu pensati come
un qualcosa che rileva poiché appartenente ad terndi@ato soggetto, bensi
come entita da considerare nella nuova prospetiivamica della loro utilita per
lo svolgimento di una determinata attivita econami diversa rispetto
all'attivita principale dell'impresa. Il patrimondestinato € vincolato per genesi e
funzione, al raggiungimento dello scopo che neittoste I'elemento causale, nel
caso di specie rappresentato dalla prestazionsedéri di pagamento.

Per I'lP o IMEL ibrido trovano applicazione tant® morme codicistiche sui
patrimoni destinati espressamente richiamate, quamtdisposizioni relative
all'esercizio dellattivita di prestazione dei setivdi pagamento ai sensi dellart.

114 terdeciesTub’® la domanda di autorizzazione inoltrata alla Baddtalia

%" Tale equiparazione affonda le radici nella . 286/1 (c.d. legge delega al d. Igs. 6/2003 a cui si
deve lintroduzione dei patrimoni destinati nel wos ordinamento), che la considera
«operativamente equivalente alla costituzione da wnuova societa con il vantaggio della
eliminazione dei costi di costituzione, manteninobentd estinzione della stessa». Cifr.
LocarRATOLO, Patrimoni destinati ed insolvenzaMilano, Giuffré, 2005, 23 s.Contra
MANFEROCE Soggezione alle procedure concorsuali dei patrinedicatj in Fallimentg 2003,

12, 1241 ss.; MNTALENTI, La riforma del diritto societario nel progetto dallCommissione
Mirone, in Giur. Comm, 2000, 1, 404.

%8 «E’ opinione comune, infatti, che il patrimoniestinato costituisce un fenomeno di autonomia
e separazione patrimoniale in senso proprio. la talstruzione, la destinazionéwecksatzung
non integra un atto di disposizione né si risolvaliterita soggettiva; essa conferisce autonomia
sul piano reale a una parte del patrimonio di uicauBoggetto titolare tramite la destinazione di
determinati beni e rapporti giuridici a un certopiego. La destinazione, quindi, assume |l
significato di «distinta imputazione dei rappagtiridici e vincolo del patrimonio ad una specifica
funzione di garanzia, cioé alla (sola) garanzialedebbligazioni nate dalla sua gestione in
quellimpiego»>. BACCETTI, Creditori extracontrattuali, patrimoni destinati gruppi di societa
Milano, Giuffré, 2009, 115 s.; ®pq Sull'«cautonomia»> delle sezioni di credito speejah Banca,
borsa e tit. cred.179, 1, 26 ss.

% La funzione diventa la ragion d’essere della segiane, operando come modo di essere degli
elementi patrimoniali separati, i quali si distiogw in base alle diverse destinazioni ad essi date.
FIMMANO, L'insensibilita delle destinazioni patrimoniali alallimentq 2010, available on
www.ilcaso.it, 4.

" Le norme codicistiche appaiono applicabili solaché espressamente richiamate secondo
quanto disposto dall'art. 11terdecies comma 7, Tub.: solo le disposizioni richiamatdleda
disposizioni di vigilanza sono ad essa applicalhii. relazione di accompagnamento al d.lgs.
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deve contenere la delibera di costituzione delirpatiio approvata dall’'organo
amministrativo; ottenuta I'autorizzazione, I'lstiturichiedente puo iscrivere |l
patrimonio destinato al registro delle imprese;ctificazione dell’iscrizione
deve essere inviata alla Banca d'ltalia, la quateryedera all’iscrizione nell’albo
degli Istituti di pagamento o in quello di moneteteonica. Tale iscrizione e
condizione per I'avvio dell’attivita di prestaziomei servizi di pagamento ossia
dell'operativita del patrimonio a cio destinato. disposizioni relative al capitale
minimo iniziale ed al patrimonio di vigilanza pdr tgtituti “puri” vanno riferite
allammontare del patrimonio destinato e alle &tivconferite in detto
patrimonio. Parimenti i requisiti di onorabilita \danno essere riferiti agli
esponenti aziendali della societa di cui il patmao & parte; i requisiti di
onorabilita e professionalita vanno altresi rifesit responsabili del patrimonio
destinatd". L'Istituto &, inoltre, chiamato a tenere i liarile scritture contabili, di
cui agli artt. 2214 ss. c.c., distinti rispettowgely relativi all’esercizio dell’attivita
commerciale. Al termine di ogni esercizio, il respabile del patrimonio é
chiamato a redigere un rendiconto annuale che dessare allegato al bilancio
della societa di cui il patrimonio & parte: entrambdocumenti dovranno essere
trasmessi alla Banca d'ltalfa

Gli Istituti ibridi possono prestare i servizi dagamento e le attivita
accessorie, compresa la concessione di finanzigmentondizione di assoluta
parita rispetto agli IP o IMEL cosiddetti “puri”.d_prestazione dei servizi di
pagamento e i connessi servizi accessori, nonchgidsione di moneta
elettronica deve, tuttavia, avvenire solo facenidorso ai beni individuati quali
parte del patrimonio destinato, poiché l'atto dstitoizione del patrimonio appone

un vero e proprio vincolo su tali beni, che divemgapatrimonio separato a tutti

11/2010 con riferimento all'art. 11terdeciesafferma che «per adeguare le caratteristiche del
patrimonio destinato alle specifiche esigenze pdsiéa prestazione dei servizi di pagamento,
I'articolo reca una disciplina compiuta di comepitrimonio debba essere costituito, di quali
disposizioni del codice civile siano applicabili, quale regime concorsuale si applichi, di quali
siano i poteri di intervento della Banca d’ltalia ¢aso di insolvenza». Cfr.LAaNO, Art. 114
terdecies Patrimonio destinatoCAPRIGLIONE (diretto da),Commentario al testo unico delle leggi
in materia bancaria e creditizjfPadova, Cedam, 2012, 1ll, 1634 s.

"t MONETI, SEPE, Art. 114novies.Autorizzaziongcit., 1594 s.

2 Cap. X, § 2, commi 5 e 6, Disposizioni di Bancétalia sulla vigilanza per gli Istituti di
pagamento e gli Istituti di Moneta Elettronica.
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gli effetti da quello dell'istituto e dagli altriventuali patrimoni destinati>ex art.
114terdeciescomma 2, Tub.

La destinazione e effettuata a vantaggio degli tutelei servizi di
pagamento e delle attivita ad esso accessorialii sjwesso potranno soddisfare i
propri diritti. Per contro, alcun diritto sul tap@trimonio puo essere fatto valere
ad opera degli utenti dei servizi commerciali prstall'impresa”.

Assume in tal senso precipua rilevanza la contaafiione del patrimonio
destinato, poiché mediante le scritture contabdi esso relative i creditori
particolari del patrimonio destinato possono agirtutela del proprio diritto di
rimborso, anche mediante azioni conservative, eitorame I'attivita d’'impresa
del patrimonio. | beni ed i rapporti giuridici indiduati nell’atto costitutivo del
patrimonio destinato sono volti al soddisfacimeaszlusivo dei diritti dei soli
utenti: 4ino al completo soddisfacimento dei diritti deggetti a cui vantaggio la
destinazione e effettuata, sul patrimonio destiratsui frutti e proventi da esso
derivanti sono ammesse solo azioni a tutela deitiddei predetti soggetti (art.
114terdeciescomma 2, Tub).

La Banca d’ltalia esercita i suoi poteri di vigitansulla sola attivita di
prestazione di servizi di pagamento e sull’evemtuabncessione del credito,
avendo a riferimento esclusivamente il patrimorestohato.

Sebbene lattivita di vigilanza appaia completamenvolta al patrimonio
destinato, il controllo dell’Autorita di vigilanzaon puo che coinvolgere anche la
societa della quale il patrimonio destinato € pattene dimostrato dall'art. 114
novies comma 5, Tub ai sensi del qualeedo svolgimento delle altre attivita
imprenditoriali rischia di danneggiare la soliditdinanziaria dellistituto di
pagamento o I'esercizio effettivo della vigilanlmBanca d'ltalia puo imporre la
costituzione di una societa che svolga esclusivéeniéattivita di prestazione dei

3 Tale frase richiama quanto previsto per gli Organiidi Investimento Collettivo del Risparmio
(OICR) dall'art. 22, Tuf. Sul punto cfr. MIES P.,La segregazione patrimoniale nelle operazioni
finanziarig in Contratto e impresa2001, 6, 1362 ss.

™ «...] dli utenti dei servizi di pagamento sono wfiiici creditori del patrimonio destinato, tanto
che fino al soddisfacimento completo dei loro djrgul patrimonio destinato e sui relativi frugti
proventi sono ammesse solo azioni di tali soggeMisANO, Art. 114 terdecies Patrimonio
destinato cit., 1637.
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servizi di pagamento Tale esigenza sembra confermata dall’art. tetdecies
comma 3, Tub, ai cui sensi in caso di incapienzpaleimonio destinato I'lstituto
risponde anche con il proprio patrimonio delle addmtioni contratte nei confronti
degli utenti del servizio di pagamefitoPer contro, in caso di fallimento della
societa il patrimonio destinato verrebbe sottopadliquidazione, ai sensi dell’art.
114 duodecies comma 1, Tub, non potendo essere utilizzato der i
soddisfacimento dei creditori dell'impresa. La Idpzione del patrimonio, non
rientrante nella massa fallimentare, ha I'effettoréntenere indenni i creditori
particolari del patrimonio destinato in caso dilifaénto della societa di cui e
parte.

La connessione tra il patrimonio della societa diritti degli utenti del
servizio di pagamento diviene evidente, giustifd@mria necessita della Banca

d’Italia di monitorare I'impresa commerciale nebsasieme.

6.2.Segue. Forme di segregazione a confronto.

Il nostro Paese impone agli ibridi la costituziodie una nuova entita,
laddove la direttiva comunitaria si limitava a nigge sufficiente la separazione
dei fondi dell’Istituto da quelli degli utenti.

Viene cosi realizzata una doppia separazione patiate: alla
segregazione dei fondi dell'lstituto rispetto a Wjudella societa di cui e parte si
aggiunge la separazione rispetto ai fondi di ciaadente. Si e inteso evitare che
la rimborsabilita dei fondi degli utenti fosse cesra allandamento dell'attivita
commerciale della societa di cui I'lstituto e pagtehe venisse messa in pericolo
dalla confusione con il patrimonio stesso dell'IMEL.

La rimborsabilita dei fondi passa dunque da unap@ofsegregazione.
Rimane lettera morta la possibilita prevista d&@&D di tutelare i fondi degli

utenti mediante una polizza o una garanzia banc@ueste ultime si pongono

"5 «In caso di incapienza del patrimonio destinath,sbggetti possono aggredire, in concorso con
altri creditori della societa, il patrimonio res@uche quindi funge da garanzia sussidiaria per le
loro prerogative». AFANO, Art. 114terdeciesPatrimonio destinatocit., 1637.
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quale tutela a valle laddove la segregazione, sebpa gravosa per l'lstituto,
opera a monte evitando la confusione dei fondi.

Il patrimonio destinato sembra realizzare un eleMatello di tutela dei
fondi degli utenti. Ci si puo chiedere se prevederme di tutela dei fondi meno
stringenti e burocraticamente complesse possa atanpouna diminuzione del
grado di tutela dei fondi.

Prendendo in esame l'ipotesi non recepita dal aastlinamento, I'utilizzo
di polizza assicurativa o garanzia bancaria, sigaservare che al verificarsi dello
stato d’insolvenza dell'impresa le conseguenzensarde medesime previste per i
patrimoni destinati.

Si richiama la disciplina prevista nel Regno Unila,quale traspone la
direttiva comunitaria lasciando agli Istituti ibrid scelta della modalita mediante
cui tutelare i fondi degli utenti. Posto I'obbligh trasferire i fondi non utilizzati
per I'esecuzione di un pagamento ad un istitutrelito (artt. 19, 8 4, nn. a) e b),
The Payment Services Regulati@@®9 e 21, 8 2, nn. a) e bJhe Electronic
Money Regulations 20)1gli IP ed IMEL inglesi possono optare per la
segregazione dei fondi oppure per l'apposizioneapiposita assicurazione o
garanzia.

La polizza assicurativa e la garanzia bancaria spagabili solo al
verificarsi dell'insolvenza della societa (art. 899, let. b)The Payment Services
Regulation2009 e art. 22, § 1, let. blhe Electronic Money Regulatio2911).
Le somme oggetto del pagamento devono essere eeirsadpposito conto,
separato rispetto a quello presso cui sono depiosittondi degli utenti ed
utilizzabili unicamente a tale scofjo Solo I'lstituto ha diritto a percepire le
somme versate su tale conto. Le somme proveniahppabamento della polizza
assicurativa o dalla garanzia sono destinate irpxi@itaria al soddisfacimento
dei titolari della moneta elettronica e degli uieldi servizi di pagamento, i quali

devono essere soddisfatti prima degli altri creditart. 19, § 11, The Payment

6 A tutela di tale vincolo la norma prevede cheoihio mostri che si tratti dian account which is
held for the purpose of safeguarding relevant fumdsaccordance with this regulation Il
mancato rispetto di detto vincolo comporta la ceitfoe delle somme eventualmente in esso
versate.
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Services Regulations 20@il art. 24, 8§ 1The Electronic Money Regulations
2017). Tali somme diventano aggredibili dai creditorielldstituto solo
allorquando il soddisfacimento dei crediti dei pr#idutenti e stato soddisfatto per
intero.

Non dissimile & il risultato raggiunto nel nostrcaeBe mediante la
costituzione dei patrimoni destinati: ai sensi’dell 114terdeciesTub in forza
del vicolo di destinazione, originato dall’atto dostituzione del patrimonio
destinato, i beni parte del patrimonio sono vdlit@npleto soddisfacimento dei
diritti dei soggetti a vantaggio dei quali la deatiione € stata effettuata. Tale
vincolo permane anche nell'ipotesi di insolvenzadsocieta, come confermato
dall’art. dell'art. 114terdeciesTub.

In relazione ai patrimoni destinati costituiti aifdella realizzazione di un
IP o IMEL non é possibile applicare I'art. 155 &llf, disciplinante I'ipotesi di
fallimento di una societa avente al suo interngpatrimonio destinato, in virtu
della quale I'apertura della procedura concorsual@mporterebbe I'affidamento
della gestione del patrimonio al curatore fallinaatchiamato a cederlo a terzi o
a provvedere alla sua liquidazione separataménte

L'ultimo comma dell'art. 114erdeciesTub non richiama espressamente la
norma fallimentare, disponendo altresi che al nfedhito della societa debba
conseguire l'affidamento delllamministrazione dehtrpmonio destinato agli
organi della procedura, chiamati a provvedere all& liquidazione. Tale
disposizione normativa pu0 essere considerata spgessa deroga, in ragione
della quale al verificarsi dell'insolvenza dellacgda i patrimoni destinati degli

Istituti ibridi non potrebbero essere ceduti aiteta solo liquidaf®.

" La liquidazione separata non rileva in sede diitigzione in senso proprio, bensi in sede di
riparto. «In questi termini, liquidato I'attivoalripartizione del ricavato della vendita dei beni
antecedentemente compresi nella cellula deve essesssariamente attuata al fine di realizzare il
soddisfacimento dei diritti dei creditori particolger obbligazioni contratte dalla societa fallita
per lo svolgimento dell’affare>>.IBMANO, Insolvenza della S.p.a. ed in capienza dei patrimon
destinatj 2007, available on www.illcaso.it, 9.

8 SANTORO, Art. 114terdeciesPatrimonio destinatoin PORzIO (a cura di);Testo unico bancario:
commentario Milano, Giuffre, 2010, 938ALFANO, Art. 114terdeciesPatrimonio destinatocit.,
1638 s. Gli Aa. aderiscono all'interpretazione selwla quale I'articolo 155 I. fall. non sarebbe
applicabile ai patrimoni destinati alla prestaziates servizi di pagamento ed all’emissione di
moneta elettronica. In caso di fallimento dellaistzcnon risulterebbe possibile cedere a terzi il
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In virtu del richiamo di cui all'artart. 114terdecies comma 5, Tub la
liquidazione del patrimonio deve avvenire ai safedi’art. 91, commi 2 e 3, Tub
poiché gli utenti dei servizi di pagamento si inteno equiparati ai clienti aventi
diritto alla restituzione di strumenti finanziagiascun utente avra diritto alla
restituzione dei fondi in proporzione a quanto egmato all’Istituto.

Lo stato di insolvenza della societa non pregiudicunque, la
rimborsabilita dei fondi degli utenti, permanendociapo ai creditori particolari
del patrimonio, nel caso di specie i titolari di meta elettronica e gli utenti dei
servizi di pagamento, il diritto di soddisfarsi wia prioritaria in sede di
liquidazioné®.

Le conseguenze per i fondi dei clienti sottoposjasanzia o assicurazione
in caso di insolvenza dell'impresa appaiono sienduelle previste per i patrimoni
destinati al verificarsi dell'insolvenza dell’lattb.

Sebbene diverse appaiano le conseguenze connessgscana opzione
normativa, la tutela dei fondi dell’utente non seafliminuita in presenza di una
polizza assicurativa in luogo di un patrimonio desb. La creazione di un
patrimonio destinato distingue le categorie deditogi in ragione del diverso
rischio d'impresa al quale partecipano con la cgnaelel denaro. L'apposizione
di garanzie, invece, uniforma la categoria dei itoeid partecipanti al rischio
d’'impresa, comprensivo anche dell’attivita di endes di moneta elettronica e
della prestazione dei servizi di pagamento. La rgasaopera sui soli rischi
d'impresa derivanti dall'attivita di intermediazierfinanziaria, realizzando un

distinguo nel trattamento dei creditori solo neifotesi di insolvenZ4. La

patrimonio destinato per permettere la prosecuziaiiéattivita, potendo altrimenti configurarsi il
rischio di inficiare il corretto svolgimento delmestazione dei servizi di pagamento.

" «La ripartizione del ricavato rispettera le regdlella separazione, con i limiti e le specifiche
previste dalla disciplina delle destinazioni: quisdra diretta prima a soddisfare integralmente le
ragioni dei creditori dell’affare e per I'eccedendantrera nella massa per seguire le regole
ordinarie del concorso, previa soddisfazione deil tehe abbiano effettuato apporti (rappresentati
0 meno da strumenti finanziari di partecipazionejeelotte le spese di procedura>mnNANO,
Insolvenza della S.P.A. ed in capienza dei patrirdestinatj cit., 10.

8 «The claims of the e-money holder/payment seruier will be paid from the asset pool above
all other creditors. Regulation 24(1) of the EMRsl aegulation 19(11) of the PSRs ensure that,
provided the funds have been safeguarded in acooedaith one of the methods described above,
the users’ funds are protected from the claims tbEmw creditors. The claims of the e-money
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divisione dei creditori in categoria viene quindi varificarsi ex post con
I'apertura della procedura fallimentare.

Nonostante i differenti strumenti, non sembra neuiafivello di tutela del
diritto di rimborso degli utenti di Istituti ibridiei due ordinamenti, essendo altresi
raggiunta ad una completa coincidenza nelle ipaliesisolvenza della societa.

La distanza tra la norma comunitaria e la norm#aia non sembra
connessa alla differente tutela per i fondi deglenti, bensi al mancato
coinvolgimento degli Istituti assicurativi nel nosbrdinamento.

Posta in relazione alla disciplina della PSD edeakpimento della stessa
nel Regno Unito, la scelta del legislatore itali@hmptare per la costituzione del
patrimonio destinato puo essere letta quale «tacdiccostituzione di garanzie
che si attua mediante la collocazione del credilods una distinta massa
patrimoniale dell'obbligato, su uno specifessetseparato dalla restante parte del
patrimonio e su cui dungue non si attua il concatsbcreditori generali della
societa$".

Certamente, la funzione di garanzia del patrimaiestinato emerge, non
gia come finalita perseguita con la costituzfénkensi quale conseguenza diretta
della destinazione.

Le soluzioni adottate dai due ordinamenti eurogiagono assolutamente
interscambiabili sul piano della tutela dell’'uterf®mane tuttavia da comprendere
quale delle due sia di piu facile utilizzo, dal purdi vista burocratico ed
economico, per i prestatori di servizi di pagamegoltanto I'implementazione
della direttiva nei rispettivi territori permettech comprende quale scelta abbia

davvero favorito I'attivita d'impresa di IP ed IMEL

holder/payment service user are not subject t@tiugity of expenses of an insolvency proceeding
except in respect of the costs of distributingabset pool>FINANCIAL SERVICESAUTHORITY, The
FSA'’s role under the Electronic Money Regulatiof4d R available on www.fsa.gov.uk, marzo
2011, 92.

8 MEeoLI, Patrimoni destinati e insolvenzin Fallimentq 2005, 2, 113; BLL’ANNA, Patrimoni
destinati e fondo patrimonial@orino, Utet, 2009, 4.

8 In merito al patrimonio destinato con funzionegdiranzia e rimborso cfr.EBCATORE La
funzione di garanzia dei patrimoni destindlogna, Libreria Bonomo Editrice, 2008, 115 ss.
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7. L’emissione e il rimborso della moneta elettroma.

Gli Istituti di moneta elettronica sono ancora ogdji unici soggetti non
bancari abilitati all’emissione di moneta elettimi congiuntamente alla
prestazione di servizi operativi e strettamentenessi all’emissione, nonché a
prestare i servizi di pagamento e le attivita agl ascessorie di cui all'art. 114
octiesTub. A tale norma si deve il rinvio alle attivipgeviste come accessorie alla
prestazione dei servizi di pagamento da parte dBglira le quali € compresa la
facolta di concedere finanziamenti alla clienteda gare esecuzione agli ordini di
pagamento, senza attingere alle somme consegrgiieiamti.

La facolta di emettere moneta elettronica €& ceneneattivita
caratterizzante gli IMEL: ai sensi dell’art. 1, cora 1, lett. iter, Tub per moneta
elettronica deve intendersi ¥alore monetario memorizzato elettronicamente, i
inclusa la memorizzazione magnetica, rappresendatan credito nei confronti
dellemittente che sia emesso per effettuare opamazli pagamento come
definite all'articolo 1, comma 1, lettera c),del ateto legislativo 27 gennaio
2010, n. 11, e che sia accettato da persone fisiehgiuridiche diverse
dallemittente>. L'emissione €& fatta coincidere con I'operaziondi
memorizzazione del valore monetario consegnatolstiilito. Mediante la
memorizzazione, anche definita avvaloramento, I'lMEasforma” la somma di
denaro ricevuta dall'utente in moneta elettrofiica.

In termini descrittivi 'emissione di moneta elettica consta di «tutte
quelle operazioni elementari attraverso le quamittente riceve da parte del
richiedente I'emissione di moneta elettronica unen®ma di denaro; procede a
memorizzare nel dispositivo elettronico del riclaeté una posizione di

disponibilita monetaria di entita non superioreaabmma previamente ricevuta

8 In relazione allemissione di moneta elettronicaalge forma di memorizzazione su un
dispositivo cfr. ex plurimis MEzzACAPO, Art. 114 bis. Emissione di moneta elettronican
CAPRIGLIONE (diretto da),Commentario al testo unico delle leggi in materambaria e creditizia
Padova, Cedam, 2012, Ill, 1531 sICI@RI, Legislazione della nuova economia e disciplina
codicistica: la moneta elettronican Banca, borsa e tit. cred2005, 4, 469; RPADOPOULOS
Electronic money and the possibility of a cashkmsety Working Paper 18 febbraio 2007, EIPE,
5 s.; RGERS The New Old Law of Electronic MonelResearch paper No. 62, 3 marzo 2005,
available on www.ssrn.com, 16 ssAHBT, Internet Payment and Bank2011, available on
www.ssrn.com, 6 s.;
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(il c.d. caricamento); mette il titolare del disgin® in condizione di disporre
della moneta elettronica in esso “caricata”. Inriatermini, attraverso Il
procedimento di memorizzazione I'emittente effetaugostituzione, il cambio, di
un mezzo di pagamentoesi tratti di moneta legale o di moneta bancarieon
altro mezzo di pagamento (i.e. la moneta elettaymif’

La moneta elettronica si puo quindi ritenere emeslamomento e nel
luogo in cui in cui il denaro consegnato viene memzato nel dispositivo
elettronico. La memorizzazione € una forma di ipooazione delle somme
consegnat&® poiché a partire da quel momento la somma posareautilizzata
solo facendo ricorso ad un dispositivo elettrofficalovendo altrimenti essere
soggetta alla richiesta di rimborso all’emitterdt&missione si concretizza nello
scambio di uno strumento di pagamento con un %&ltnoon si realizza la
creazione di una nuova base monetaria bensi la lisemgostituzione dello
strumento di pagamento esistente, moneta contangeritturale, con altro

strumento, la moneta elettronita

8 TrRolANO V., Primi appunti in tema di regolamentazione naziondégli Istituti di Moneta
Elettronica cit., 67; cfr. inoltre ROIANO V., Gli istituti di moneta elettronicain Quaderni della
ricerca giuridica e consulenza legalBoma, Banca d’ltalia, 2001, 20ASBATINI, Brevi note sulla
moneta elettronicain SANTORO (a cura di)|ll diritto dei sistemi di pagamentd/ilano, 2007, 87;
OLIVIERI, Appunti sulla moneta elettronica. Brevi note in giae alla direttiva 2000/46/CEin
Banca, borsa e tit. cred2001, 1, 811; AHANASSIOU, MAS-GUIX, Electronic money insitutitign
cit., 20 s.

% MEzzAcAPO, Art. 114 bis. Emissione di moneta elettronjca CAPRIGLIONE, Commentario al
testo unico delle leggi in materia bancaria e ctiif, Padova, Cedam, 2012, 111, 1531.

8 «Ai fini della presente direttiva, la moneta aletica pud essere considerata un surrogato
elettronico di monete metalliche e banconote, mapato su un dispositivo elettronico, come una
carta a microprocessore o una memoria di elab@a®rgeneralmente destinato a effettuare
pagamenti elettronici di importo limitato» Considedo 13, direttiva 2000/46/CEE.

87 Cfr. INzITARI, La natura giuridica della moneta elettronican SCA, STANZIONE, ZENO
ZENCOVICH (a cura di),La moneta elettronica: profili giuridici e problertiche applicative
Milano, Giuffre, 2006, 29: I'A. considerata la maaeeslettronica quale strumento di pagamento
realizzato mediante la contabilizzazione di unitanetarie, le quali «custodite nel borsellino
elettronico, hanno una sola destinazione, in qudmtoneta elettronica & destinata al mero
pagamento, mentre la moneta €& qualcosa che pumesgia sua funzione di liquidita comunque,
dato che tutte le somme monetarie producono irgereispieno diritto».

8 |'emissione di moneta elettronica «costituisc@iiimo luogo un fenomeno monetario: non crea
moneta ma la sostituisce — almeno nella misuraiimacmoneta elettronica viene emessa contro |l
ritiro di contante o prelievo da un conto senzacessione di credito», Parere del Comitato
economico e sociale in merito alla Proposta dittiwa del Parlamento Europeo e del Consiglio
riguardante, I'avvio, I'esercizio e la vigilanzaupenziale dell'attivita degli istituti di moneta
elettronica ed alla Proposta di direttiva del Radato Europeo e del Consiglio che modifica la
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Poiché I'emissione risulta attivita esercitabilela dagli Istituti bancargx
art. 114bis Tub, al fine di evitare ogni possibile sovrappasiE tra I'attivita
bancaria e I'attivita degli IMEL, il legislatore ownitario e la Banca d’ltalia, in
veste di legislatore di rango secondario, hannamiteto [I'attivita di tali
operatori, apponendo dei vincoli per I'emissiondladenoneta elettronica e la
prestazione dei servizi di pagamento.

Ai sensi dell’art. art. 11, comma l#s, Tub «non costituisce raccolta del
risparmio tra il pubblico la ricezione dei fondi eoessa all’emissione di moneta
elettronica»>, secondo una previsione normativa risalente alieettiva di
introduzione degli IMEL nel mercato comunitario @enfermata anche nella piu
recente riforma. Sebbene I'emissione si sostaniia neezione di fondi dal
pubblico, che devono essere convertiti in monetdtrehica, rimborsabili in
qualungue momento, detta attivita non costituiscealta del risparmio, poiché i
fondi ricevuti dalla clientela non sono qualificalmome depositi. Se infatti alla
ricezione dei fondi consegue I'immediata trasforibag in moneta elettronica,
non divengono oggetto di deposito in quanto notteinaiti dall'IMEL (art. 2, 83,
2000/46/CE, art. 6, 82, 83, 2009/110/CE). Al comtrase i fondi non vengono
«immediatamente convertiti in moneta elettronica, bensi consen@messo
'IMEL, anche solo per un breve periodo, dovra néesi attuata, seppur
illegittimamente, [l'attivita di raccolta dei rispar (considerando 8,
2000/12/CEY’.

La trasformazione dei fondi in moneta elettronicalénque, garanzia della
mancata acquisizione dei fondi da parte dell’lstitdi moneta elettronica. Ne

deriva I'onere dell’operatore di trasformare i fomatevuti immediatamente in

Direttiva 77/780/CEE, relativa al coordinamentolealisposizioni legislative, regolamentari ed
amministrative riguardanti 'accesso all’attivitiegli enti creditizi e il suo esercizio, 1999/C
101/15, GUCE, C 101 del 12 aprile 1999, § 2.2., 65.

8 TrolaNO V., Gli istituti di moneta elettronicacit., 24; LENER, Profili generali della raccolta
bancaria del risparmipin AA. VV., Scritti in onore di Francesco Capriglion®adova, 2010, I,
353. Cfr. MezzacaPo, Art. 114 bis. Emissione di moneta elettroniceit., 1533: I'A. evidenzia la
prerogativa lasciata alle banche, le sole a cubrésentito «non procedere immediatamente alla
«trasformazione immediata» in moneta elettroniddatedi ricevuti dal pubblico, i quali possono
quindimedio temporgiacere in deposito o in custodia presso la bantéente integrando cosi la
fattispecie giuridica della ricezione di depositialtri fondi rimborsabili ai sensi dell’articolo 5
della direttiva 2006/48/CE (attivita questa cheaima preclusa agli IMEL)».
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moneta elettronica, ad esempio depositandole presssiituto di credito, quando
non risulti possibile 'immediata conversione in mata elettronica.

Come si vedra meglio nel capitolo successivo, rastittisce raccolta del
risparmio neppure la ricezione dei fondi da ingenei conti di pagamento per la
prestazione dei servizi di pagamento (art. 11, car@ner, Tub), poiché anche in
tal caso e interdetto all’istituto di acquisiredeponibilita dei fondi collocati sul
conto.

Dunque, si esclude che tanto nell’attivita di emoise della moneta
elettronica quanto nell’esecuzione dei servizi daggmento [I'IMEL sia
autorizzato ad acquisire la disponibilita dei fodei clienti. In ragione di cio e
fatto divieto agli istituti di moneta elettronica €rogare interessi o qualunque
altro beneficio commisurato alla giacenza sul cqatb 114bis, comma 3, Tub).

Ai sensi dell'art. 114ter, comma 2, Tub K detentore pud chiedere il
rimborso:

a) prima della scadenza del contratto, nella mistchiesta;

b) alla scadenza del contratto o successivamente:

1) per il valore monetario totale della moneta &latica detenuta;

2) nella misura richiesta, se I'emittente € untigt di moneta elettronica
autorizzato ai sensi dell'articolo 1lquinquies comma 4, e i fondi di pertinenza
del medesimo detentore possono essere impiegafinadita diverse dall'utilizzo
di moneta elettronica, senza che sia predetermihatguota utilizzabile come
moneta elettronica

In conformita con quanto stabilito dalla Direttizg@09/110/CE, I'art. 126
noviesTub, introdotto nel Testo unico bancario dal &. 45/2012, disciplina i
costi di rimborso della moneta elettronica, sanoewtle d rimborso della
moneta elettronica previsto dall’articolo 114 terud@ essere soggetto al
pagamento di una commissione adeguata e conformeost effettivamente
sostenuti dall’emittente, solo se previsto dal cattd e in uno dei seguenti casi:

a) il rimborso é chiesto prima della scadenza dwitcatto;

b) il detentore di moneta elettronica recede dahtcatto prima della sua

scadenza;
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c) il imborso é chiesto piu di un anno dopo laaldt scadenza del

contrattos.

Un’eccezione e prevista per coloro che non sonocswoatori: questi
possono regolare in via contrattuale con I'emigehtmoneta elettronica il diritto
al rimborso loro spettante anche in deroga al cof@at. 114er, comma 3, Tub
e art. 12éhovies comma 3, Tub).

Implicitamente la norma richiede I'inserimento di termine nel contratto
che lega l'utente allIMEL in forza dell’emissiong,c.d. contratto di emissione.
Detto termine segna il momento a partire dal qulatketentore di moneta ha |l
diritto di richiederne il rimborso, che deve esseseguito per il valore totale della
moneta elettronica rilasciata al cliente. Se I'¢emte € un IMEL ibrido,
autorizzato a detenere i fondi consegnatigli pealfia diverse da quelle connesse
alla disciplina della moneta elettronica, I'utepi# chiedere il rimborso parziale
se non e stata determinata anticipatamente la giedttondi destinata ad essere
utilizzata quale moneta elettronica (art. 2@4Tub). Qualora tale quota sia stata
predeterminata, venuto a maturazione il termingcddenza, il rimborso dovrebbe
essere richiesto per l'intero ammontare. L'ulteziparte dei fondi detenuti dagli
IMEL ibridi pud anche non essere rimborsata, materarta in capo agli Istituti
di moneta elettronica per la prestazione degliriditeservizi per i quali gli stessi
sono stati autorizzafl

Pertanto, la scadenza del contratto di emissigngreaenta il termine finale
di durata apposto dalle parti al contratto, sopiragg il quale il negozio non
dovrebbe piu essere suscettibile di esecuziongluasdo unicamente un credito
del detentore della moneta elettronica al rimbatebvalore monetario ancora

memorizzato sul suo dispositifo

% GUERRIER| La moneta elettronica: profili di diritto privatdn Le nuove leggi civili commentate
2013, 4, 781, nota 139.
1 GUERRIER| La moneta elettronica: profili di diritto privatait., 781.
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Ai sensi dellart. 114ter, comma 1, Tub grava in capo all’emittente
I'obbligo di rimborsare la moneta elettronica enaess ogni momento, su
richiesta del detentore, anche prima della scadeeizeontrattd”

Il imborso, in tal caso, & possibile anche per parde soltanto della moneta
elettronica detenuta dal cliente; fermo restande, cve pure il rimborso fosse
richiesto per la totalitd dellimporto caricato sulispositivo, il rapporto
contrattuale rimarrebbe in vita ed il cliente pbtre richiedere il rilascio di nuova
moneta elettronica, corrispondendo all’emittentepan importo, in contanti o in
moneta scritturale.

Infine, sia quando il rimborso é richiesto, in ep@mnteriore o posteriore di
un anno, alla scadenza del contratto di emissmaajualora sia frutto del recesso
del cliente, I'emittente puo addebitare una comioiss Tale commissione,
«adeguata e conforme ai costi effettivamente soStahall'emittente, deve
risultare antecedentemente pattuita nel contratto 126noviesTub). L'importo
della commissione rientra fra le condizioni del bonso, da indicarsi
espressamente nel testo del regolamento contettaiinché siano noti al
detentore prima della sottoscrizione del contrditemissione.

Qualora la commissione risulti inadeguata e noriarame ai costi sostenuti,
risultera non dovuta ed il relativo addebito passere oggetto di contestazione

da parte del cliente.

92 «Occorre che la moneta elettronica sia rimboreaiel salvaguardare la fiducia del detentore di
detta moneta. [...] Il rimborso dovrebbe essere sengmssibile, in ogni momento, al valore
nominale senza che sia possibile stabilire unaiasaginima per il rimborso. In generale il
rimborso dovrebbe essere concesso gratuitament&vigy in casi debitamente specificati nella
presente direttiva, dovrebbe essere possibileatigie una commissione proporzionata e basata
sui costi, lasciando impregiudicata la normativaimaale in materia fiscale o sociale o eventuali
obblighi imposti all’emittente di moneta elettroaida altre pertinenti disposizioni comunitarie o
nazionali, come le norme antiriciclaggio e in meteati finanziamento del terrorismo, eventuali
provvedimenti di congelamento dei fondi o altre unésspecifiche legate alla prevenzione e alla
lotta alla criminalita» Considerando 18, EMD 2.
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Il conto di pagamento

SOMMARIO : 1. Premessa- 2. Il conto di pagamente- 3. Gli altri contratti di gestione in conte.
4. Ricostruzione del nuovo modello contrattuale4.1. La forma del contratte- 4.2.
L'oggetto del contratto- 4.3. |l trasferimento di fondi- 4.4. Formazione della provvista: il
collocamento dei fondi sul conte.4.5. Segue. La separazione patrimonialé.6. Segue. |
finanziamenti erogabili- 4.6.1. Differenze rispetto all'apertura di credito4.6.2. Vincoli
alla concessione di finanziamenti5. La prestazione dei servizi di pagamento: IPELM

Istituti bancari— 6. La prestazione di servizi di pagamento e Vattibancaria.

1. Premessa.

Il Testo Unico Bancario attribuisce agli Istituii ghgamento ed agli Istituti
di moneta elettronica la facolta di utilizzare dintratto di conto di pagamento per
la gestione della prestazione di servizi di pagadmeichiesti dai clienti (art. 114
quinquied, comma 4, e art. 1lduodecies

L’introduzione di tale modello contrattuale intenaigevolare la prestazione
di servizi di pagamento, permettendo anche aglkerinediari finanziari di
effettuare la gestione in conto dei servizi offerti

Appare necessario comprendere se all'interventdededlatore comunitario
corrisponda effettivamente un nuovo strumento etitale o piuttosto si tratti di
una novita meramente terminologica.

Da tempo risalente, infatti, nell'ordinamento i¢galo operano contratti il cui
fine &€ agevolare la regolamentazione dei rappodi giu soggetti: il conto
corrente, di cui all'art. 1823 c.c., ed il contaramte bancario.

Sebbene fondati su presupposti giuridici differemtintrambi i contratti
realizzano la c.d. gestione in conto, da intendgtsile regolamentazione dei
rapporti negoziali che legano due parti secondmetodo contabile, che puod

essere realizzato con I'annotazione in due distiotenne delle poste a credito e
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di quelle a debito, oppure con l'annotazione dellee e delle altre su una
medesima colonna con segni matematici diversi

Poiché lo scopo del conto di pagamento sembradesimo, occorre verificare se
€SS0 possa essere assimilato ad uno dei tipi tmEiiapoc’anzi menzionati
oppure costituisca davvero unzew entry nel novero dei contratti offerti

dall’ordinamento.

2. Il conto di pagamento.

Il conto di pagamento, come definito dalla PSD kedaorme di attuazione
di quest'ultima, € «un conto detenuto a nome di angiu utenti di servizi di
pagamento che & utilizzato per I'esecuzione dglerazioni di pagamentd

Il legislatore comunitario ha inteso evitare le $ibsi disarmonie connesse
all'utilizzo di tale contratto nei differenti Stattomunitari optando per la
tipizzazione del contratto. E’ stato, infatti, disato uno schema contrattuale
unico per tutti gli Istituti di pagamento e di mdameelettronica operanti sul

territorio comunitarié®.

B TARZIA, Il contratto di conto corrente bancariilano, 2001, 69 s.

% Art. 4, n. 4 PSD; Sezione |, Disposizioni di attigme del Titolo Il, decreto legislativo n. 11 del
27 gennaio 2010 relativo ai servizi di pagament®ahca d’ltalia sulla vigilanza per gli Istituti d
pagamento. La direttiva IMEL2 si limita a compier@ rinvio a quanto previsto gia dalla PSD per
I'utilizzo del conto di pagamento.

% La scelta di elaborare uno schema contrattualeourisponde all'esigenza di armonizzazione
delle leggi degli Stati membri, al fine di raggi@ng una piena integrazione dei mercati. Le
divergenze tra i diritti nazionali dei contratti stituiscono un evidente ostacolo al corretto
funzionamento del mercato interno, per tale ragisiné ritenuto preferibile vincolare I'attivita
degli Istituti di pagamento, destinati ad operardutto il territorio comunitario, ad un modello
contrattuale unitario, riducendo al minimo i rifeenti alle leggi nazionali. Il raggiungimento di
questo risultato permettera un crescente avvicindonedegli attori economici, nonché
l'intensificarsi delle loro relazioni. BssANI M., INFANTINO M. Diritto europeo dei contratti:
un’introduzione Torino, UreT, 2010,21 sS; BARCELLONA M., Per un codice civile europedn
MELI M., MAUGERIM. R. (a cura di)Armonizzazione del diritto privato europeo. |l Piad’'azione
2003, Milano, Giuffre, 2004, 175 s.ERASSIM., Armonizzazione e contratti bancaim CAFAGGI

F. (a cura di)Quale armonizzazione per il diritto europeo dei ttatti?, Padova, Cedam, 2004,
159 s.; Libroverde della Commissione sulle opzioni possibilvista di un diritto europeo dei
contratti per i consumatori e le impresz)10.
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Il contratto di conto di pagamento puo essereza#lio da tutti i prestatori di
servizi di pagamento, salvo essere oggetto detialigee disciplina, della quale si
dara menzione a seguire, solo in relazione agidRgli IMEL.

La PSD ha affiancato all’introduzione di un nuovpemtore, I'IP, nel
mercato dei servizi di pagamento un nuovo schenmérattuale, “costruito” in
relazione alle caratteristiche ed al funzionameatdgbprestatore di servizi che ne
era il principale destinatario. Le prestazioni preli tale contratto e le modalita
attraverso cui esse possono essere eseguite sengeaniiarmente parametrate
alle prestazioni che I'lP puo offrire ai propriediti, nonché ai vincoli a cui tal
prestazioni sono sottoposte.

La direttiva IMEL2, nel concedere agli Istituti dioneta elettronica, di
prestare servizi di pagamento a favore dei prdpnt facendo ricorso al conto
di pagamento compie, inoltre, un generico rinvie abrme previste per gli IP. Il
rinvio ha indirettamente imposto agli IMEL, che Igomo di gestire i servizi in
conto, di attenersi alle condizioni previste nedichema contrattuale disegnato
dalla PSD.

Si e quindi inteso costruire un modello contratualiovo al quale gli
istituti, non bancari, che prestano servizi di pagato sono chiamati ad attenersi.

Gli specifici vincoli dettati per I'esecuzione dservizi di pagamento da
parte di IP e IMEL distinguono nettamente il coiopagamento dagli schemi
contrattuali gia presenti nel nostro ordinamentonare possa trattarsi di una
semplice difformita terminologica rispetto a quettadizionale in materia di
contratti bancari: vi si riconosce, infatti, la aeone di una nuova fattispecie
contrattuale, non destinata a confondersi con I#ispecie gia note
all'ordinamento. L'interprete €, dunque, «tenutseguire tale impostazione ed
evitare di contraddirla operando, a torto, con ggfumenti dell’interpretazione
nazionali: ad esempio, tipizzando la disciplina pessimilarla ad un tipo
contrattuale esistente onde applicare ad essaicoifnazionali) consolidate per
quel tipo»°. Tuttavia, se certamente la disciplina dettatdad@SD si applica a

tutti i servizi di pagamento compresi quelli incorati in un contratto di conto

% TRoIANO, voceContratto di pagamentdEnc. Dir., Annali V, Milano, 2012, 392.
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corrente bancario, € parimenti possibile ritendre alcune norme del codice
civile integrino la disciplina comunitaria del ceaito conto di pagamento

Puo pertanto ritenersi che la disciplina dei catitipagamento coincida
esclusivamente con la PSD, rimanendo le norme nakzi@applicabili solo in

quanto compatibili.

3. Gli altri contratti di gestione in conto.

Un primo elemento differenziante i modelli contwatt richiamati deve
essere individuato dal punto di vista soggettivalt tontratti sono rivolti agli
imprenditori commerciali esercenti differenti aitdz Le diverse attivita
commerciali svolte da coloro che si avvalgono didantratti hanno inciso sulla
natura stessa delle prestazioni dedotte rispetewdennel conto corrente c.d.
ordinario, nel conto corrente bancario e nel caljgagamento.

Il conto corrente ordinario, nasce quale struméetmto dai commercianti
per regolare periodicamente le rispettive posiziSniratta dunque di un contratto
tra privati imprenditori del quale la gestione wnto costituisce I'unica funzione
economico-sociale.

Per contro, il conto corrente bancario € un cotatriico delle sole aziende
di credito: «in esso affluiscono in genere tuttepporti tra la banca ed i suoi

ordinari clienti>®.

%" SANTORO, | servizi di pagamentolanus 2012, 6, 19 s.: sul punto I'A. ritiene fuori dubb
I'applicabilita « ai “nuovi” contratti della dispasone dell'art. 1854 c.c. in tema di rapporti
cointestati, norma che presuppone l'obbligo deititoiari di dare disposizioni a “firma
congiunta”, salvo che il contratto disponga esfditiente che essi possano disporre
disgiuntamente, nel qual caso l'intermediario paingéedere la restituzione delle somme risultanti
da un saldo per essi negativo ad uno qualsiasicoeiestatari. Credo si possa applicare per
analogia anche l'art. 1832 c.c. (quale richiamatbsticcessivo art. 1857) in tema di approvazione
del conto, sia pure integrato con la disciplindedetttifiche quale disposte dal nuovo art. 9 d.lgs
n. 11/2010. Allopposto dubiterei dell'applicaziomll'art. 1853 c.c. che concede facolta alla
banca di compensare i saldi attivi e passivi diticdifferenti, posto che nel nostro caso la
provvista sul conto di pagamento € strettamentaidmale all’esecuzione di operazioni di
pagamento gia predisposte». Cfr. inoltre C&LAITRO, Le banchein Tratt. Vassallj Torino,
1983, 138 ss.; MRERA Contratti bancari (disciplina generalgBanca, borsa, tit. cred2008, |,
171 s.; QVALLI, Lezioni sui contratti bancarBologna, Zanichelli, 2008, 96 ss.

% PorzIo, Il conto corrente bancario, il deposito e la corsiese di creditpin RESCIGNO(a cura
di), Tratt. Dir. Priv., 12, Torino, Utet, 1985, 859. CfrMCARONE, Osservazioni in tema di conto
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Le peculiarita del conto corrente bancario attengaitie prestazioni che ad
esso accedono, le quali sono proprie di una sdiegoda di imprenditori, le
banche appunto. Mediante I'utilizzo del conto coteebancario o conto corrente
di corrispondenz gli Istituti di credito collegano operazioni divérsa natura
richieste dal'utente, sostituendo i pagamenti e rigcossioni in  contanti
rispettivamente con accreditamenti ed addebitangnti‘conto”. Ne consegue
una registrazione contabile continuativa delle digeoperazioni compiute per
conto del cliente. Pertanto, la contabilizzazioee partite di dare ed avere pur
avendo un ruolo evidentemente centrale anche e sehema contrattuale non
coincide con la sua funzione economico-socialeaspmlo altresi come una delle
molteplici prestazioni che ne costituiscono lo $etre™®.

La pluralita delle operazioni regolabili in contorente rende non agevole
darne una chiara qualificazioffe Secondo una definizione approssimativa il
conto corrente bancario identifica il ««contratnadl quale la banca si impegna a

corrente ordinarig in PORTALE, Le operazioni bancarieMilano, Giuffre, 1978, Il, 615; S\TORO,

Il conto corrente bancario. Artt. 1852- 185 SCHLESINGER (diretto da), Il codice civile.
CommentaripMilano, Giuffré, 1992.

% |espressione di “corrispondenza” trae originelalgrassi, seguita dagli istituti di credito di
confermare le operazioni, una volta compiute, nmdiacorrispondenza inviata al cliente.
MARTUCELLI, Obbligazioni pecuniarie e pagamento virtudldilano, Giuffre, 1998, 64, nota 83.

199 CALTABIANO, Il conto corrente bancarioPadova, Cedam, 1967, 75.

191 Nel codice civile del '42 manca la definizione aelntratto di conto corrente bancario, non
previsto quale contratto autonomo. Sono discipliestlusivamente gli effetti del regolamento in
conto corrente di operazioni bancarie tipiche. Tadetratto € stato considerato come un «tipo
sociale» elaborato dall’ABI e raccolto dalle Nortvencarie uniformi, la cui definizione non puo
che ridursi alle prestazioni mediante esso gesieondo I'opinione maggiormente accreditata il
conto corrente bancario &€ un contratto normatisaltante dall’'unione di piu prestazioni proprie
di altri contratti che si coordinano al fine pratieoluto dalle parti, intorno ad una prestazione di
mandato. Proprio I'indeterminatezza del tipo nedkaretato il successo: I'assenza di una rigida
definizione ha donato a tale contratto una grandstieita, che ha consentito che nello schema
contrattuale tipico venissero ricomprese un ampimero di “situazioni”. Nato come strumento
per regolare le molteplici prestazioni che le bandiffrivano ai clienti nel medioevo, il conto
corrente bancario si € progressivamente adeguddonaltate esigenze della societa ed alla
costante evoluzione tecnologidx plurimiscfr. SANTORO, Il conto corrente bancario. Artt. 1852-
1857, in SCHLESINGER (diretto da),ll codice civile. CommentarjdMilano, Giuffre, 1992, 17 ss.;
SILVETTTI, Il conto corrente bancarioin CALANDRA BUONAURA, PERASS| SILVETTI (a cura di)La
banca: I'impresa e i contrattiin COTTINO (diretto da)Trattato di diritto commercialePadova,
Cedam, 2001, VI, 475 sMOLLE, | contratti bancarj in MENGONI (diretto da),Trattato di diritto
civile e commercialeMilano, Giuffre,1978,29ss.; PRzIO, Il conto corrente bancario, il deposito

e la concessione di credjt;n RESCIGNO(a cura di),Tratt. Dir. Priv., 12, Torino, Utet, 1985, 863
ss.; FORENTINO, Del conto corrente; dei contratti bancarin SCIALOJA, BRANCA (a cura di)
Commentario del codice civijl8ologna, Zanichelli, 1969, 156 s.
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dar luogo ai pagamenti disposti dal cliente e mzeuvn suo luogo le somme a lui
dirette>s%%. Dunque, i pagamenti, effettuati o ricevuti, eldao regolazione in
conto si pongono quale nucleo essenziale del camtente bancario.

L’esecuzione di tali prestazioni presuppone, wdtal’esistenza di altre ed
ulteriori prestazioni: ad esempio, affinché I'esgone di un pagamento abbia
luogo € necessario che sul conto esista una disiptina favore del correntista, la
quale a sua volta puo essere originata da un depasi’apertura di credito,
un'anticipazione o altro contratto bancafib La disponibilita sul conto pud
essere frutto dell’attivita di raccolta del rispanoppure dell’attivita creditizia
realizzata dalla banca, attivita riservate nel mostdinamento ai soli Istituti di
credito.

Le prestazioni tipiche di detto contratto sono rfesta realizzazione
dell’attivita bancaria, come definita dall’art. @@l Tub.

Volgendo, ora, lo sguardo al conto di pagamente dmservarsi I'evidente
somiglianza sul piano teleologico con il conto eote bancario, in quanto
anch’esso finalizzato a dar luogo ai pagamentighdirzcassi disposti dal cliente.
La diversitd emerge sul piano strutturale: il codigpagamento € basato su un
differente schema contrattuale riconducibile alietv per gli IP e gli IMEL di
svolgere l'attivita bancaria, intesa quale raccal&h risparmio inscindibilmente
legata all’attivita creditizia. Gli effetti di dettdivieto incidono sulla prestazione
di servizi di pagamento, quindi sulla struttura dsdnto di pagamento:
richiamando il precedente esempio, la disponibpitesente sul conto non potra
derivare da un contratto di deposito né da un’apai credito.

Il conto di pagamento € dunque un contratto nuovam assimilabile ad
alcuno dei modelli contrattuali, per quanto ad eggarentemente simile, offerti
dal nostro ordinamento: differenze di natura orgmla e teleologica mostrano la
difformita rispetto al conto corrente ordinarioffdimita di natura prettamente

ontologica evidenziano il divario rispetto al cortorrente bancario, sebbene

192 |NzITARI, Banca, attivitd bancaria, attivita delle banghia URBANI (a cura di) L'attivita delle
banche Padova, Cedam, 2010, 371.
193 FeRRI, voceConto corrente di corrispondenzim Enc. Dir, XI, Milano, Giuffré, 1961, 666.
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anch’esso rispondente alla necessita di agevokrpréstazione di servizi di

pagamento.

4. Ricostruzione del nuovo modello contrattuale.

Nella ricostruzione del contratto di conto di pagamo I'attenzione viene
focalizzata su due elementi: la forma e I'oggetto.

Ampio spazio d’analisi € dedicato all'oggetto dehtratto, cioe alle
prestazioni che possono essere regolate in col@saine di queste ultime e delle
modalita mediante cui possono essere prestate I@agtl IMEL mette in luce le

peculiarita proprie del conto di pagamento.

4.1. La forma del contratto

Il conto di pagamento & un contratto tigi¥oche si perfeziona con
I'accordo delle parti, non apparendo a tal fineessaria la contestuale consegna
del denaro.

Appare opportuno soffermarsi sulla modalita mediazi il contratto puo
perfezionarsi, cioe se sia necessaria una path@zioforma scritta, come per tutti
i contratti bancari, oppure se possa essere canalushe in forma orale.

Ai sensi dell'art. 117 Tub i contratti bancari dewocessere stipulati in forma
scritta, essendo altrimenti nulli. La norma é paeétitolo VI del Tub contenente
le disposizioni normative in materia di trasparedelle condizioni contrattuali, a

tutela del client®®. Il contesto nel quale la disposizione normativingerita

194 RopPQq Il contratto, in IUDICA G., ZATTI P. (a cura diYrattato di diritto civile Milano, Giuffre,
2011, 399. A parere dell’A. un contratto «si di@niratto tipico se corrisponde alla fattispecie
astratta di qualcuno dei tipi contrattuali defirétregolati dalla legge». La presenza di una chiara
disciplina normativa comunitaria e italiana permett di ritenere tale contratto “tipizzato” dal
legislatore.

195 a trasparenza delle condizioni economiche e ntivmache regolano i contratti bancari e
finanziari, perseguono I'obiettivo di accrescerdidaicia dei risparmiatori e rafforzare la stakilit
del sistema. Il venir meno della fiducia pud promeceffetti destabilizzanti sui mercati e sugli
intermediari, con una propagazione degli effet itrvari segmenti di attivita e tra i Paesi, in
conseguenza delle interconnessioni tra i sisterhicofvtrario, relazioni stabili e positive con la
clientela favoriscono l'affidamento dei risparmiliagtermediari finanziari, i quali possono in tal
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appare teso alla tutela del cliente il quale, iarqa soggetto debole, deve avere
tutti gli strumenti per conoscere e comprenderecdadizioni contrattuali da
sottoscrivere. A tal fine il contratto non devecsalere forma scritta a pena di
nullitd, ma un esemplare dello stesso deve essarpre consegnato ai cliefffi

La medesimaratio sottende la previsione normativa di cui all'ar261
quinquiesdel Tub, che impone l'osservanza della forma scriahche per i
contratti quadro utilizzati dai prestatori di seivdi pagamento rinviando alle
corrispondenti norme dettate in materia di formiiata 117, commi 1, 2, 3, 4, 6
e 7 Tug?”.

La norma riconosce l'evidente asimmetria inforwetitra clienti ed
operatori specializzati, istituti bancari o intedai finanziari, e tutela il soggetto
debole imponendo che il contratto quadro sia redattforma scritta e risulti
disponibile in forma cartacea per il cliente, «amodo da consentirgli di
paragonare i servizi resi dai prestatori di sendzipagamento e le relative
condizioni e verificare, in caso di controversie,suoi diritti ed obblighi

contrattuali>s%

modo godere di un flusso di liquidita continuo. fiducia del pubblico nella capacita degli
intermediari di gestire il denaro in modo sicuredasce la stabilita e il buon funzionamento del
sistema nel suo complesso. Cfo®&uzz|, VALSECCH|, Tutela della clientela regolamentazione
bancaria e finanziaria in Boccuzzl (a cura di),| sistemi alternativi di risoluzione delle
controversie nel settore bancario e finanziario: analisi comparatain www.bancaditalia.it
Roma, 2010, 13 ss.

1% DE ANGELIS, Commento all'art. 117 Tylin CAPRIGLIONE (diretto da)Commentario al testo
unico delle leggi in materia bancaria e creditizRadova, Cedam, 2012, Ill, 1687 sSLVETTTI,
Disciplina generale dei contratti bancain CALANDRA BUONAURA, PERASS| SILVETTI (a cura di)

La banca, I'impresa e i contrattin COTTINO (diretto da)Trattato di diritto commercialePadova,
Cedam, 2001, VI, 383 s$AUCEGLIA, | contratti bancarj in BUONOCORE(diretto da),Trattato di
diritto commerciale Torino, Giappichelli2005,135s.; SPENA, Commento all’art. 117in PORzIO

(a cura di),Testo unico bancario: commentaridilano, Giuffré, 2010, 973 ss.

197 a norma & stata introdotta dalla PSD, che coaetlardefinizione di contratto quadro art. 4, n.
12, PSD, recepita dall'art. 1, d.lgs. 11/2010. ®elcola normativa comunitaria tali norme si
applicano solo se entrambi i prestatori di serdizlzagamento siano situati nell’'Unione Europea. I
legislatore italiano ha esteso gli obblighi di fraenza anche alle operazioni gestite da due
prestatori di servizi di pagamento di cui uno swisediato nel territorio della Comunita (art. 2,
comma 3, d.lgs. 11/2010).

1% Secondo quanto espressamente disposto nel Caasiden. 26 PSD. Previsione normativa
corrispondente é contenuta all’art. 117, commaub & cui I'art 126quinquiesrinvia. In virtt del
rinvio alle norme sulla forma dei contratti ban¢drcontratto quadro dovra riportare anche i tassi
d’interesse ed ogni altro prezzo e condizione ga#iti(art. 117, comma 4, Tub). Tali condizioni
non potranno essere piu sfavorevoli per l'utilizzatrispetto a quelle pubblicizzate e per la loro
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Il mancato rispetto dei requisiti di forma da luaguna nullita relativa che
potra essere fatta valere dai soli clienti, soggettutela della cui posizione la
norma & stata postd

Per contratto quadro, ai sensi dell’art. 1, d.Igg2010, deve intendersi «un
contratto che disciplina la futura esecuzione daflerazioni singole o ricorrenti e
che puo dettare gli obblighi e le condizioni cheplati devono rispettare per
I'apertura e la gestione di un conto di pagamentS8i>tratta di un contratto
normativo, attraverso cui le parti predeterminamaaate il contenuto dei singoli
specifici contratti che verranno stipulati a vallecontratto pertanto non crea
immediatamente diritti ed obblighi per i contragnna detta norme intese a
regolare il rapporto qualora le parti intendancadeein futuro. Il contenuto del
contratto quadro si inserira nel successivo cadetrstlo in caso di silenzio o in
assenza di clausole contrastanti, ma non in motmrauico, essendo necessaria

la mediazione di un ulteriore atto di volonta dentaentt’®. L'efficacia del

determinazione non si potra, a pena di nullitaadelhusola, fare ricorso agli usi (art. 117, comma
6). Infine, qualora le condizioni economiche noansi indicate nel testo negoziale o accordino
all'utente un trattamento piu sfavorevole rispettquelle pubblicizzate opereranno i meccanismi
di integrazione legale di cui al comma 7, art. TLib. Le norme sulla forma del contratto quadro
non si applicano per i contratti quadro che norvgdeno la concessione di finanziamenti e che
consentono operazioni di pagamento di importo tpitaon superiore a 500 euro e non eccedenti
'importo totale di 2.500 euro su base annua (§854zione VI,Disposizioni sulla trasparenza
delle operazioni e dei servizi bancari e finanziaorrettezza delle relazioni tra intermediari e
clienti). Cfr. SPENA, Commento all’art. 12@inquies, in PRziO (a cura di), Testo unico
bancario: commentarioMilano, Giuffré, 2010,1105 ss.

199 | contratto non redatto in forma scritta, indivata quale requisito essenziale, conservava la
propria validita in assenza di un'azione del ckenbubbi venivano posti sulla possibilita di
ritenere tale grave lacuna rilevabile anche d'idfi@ seguito del d.lgs. 218/2010 l'art. 127 Tub &
stato novellato nel senso di prevedere che la saeai nullita opera ad esclusivo vantaggio del
cliente e pud essere fatta valere dal cliente ctegpure rilevata d'ufficio dal giudice. Tale
previsione non sembra intaccare il carattere xaadella nullita in oggetto. BANGELIS, Articolo
117, in CAPRIGLIONE (diretto da),Commentario al testo unico delle leggi in materanbaria e
creditizia, Padova, Cedam, 2012, Ill, 1693:E8A Commento all’art117, in PRzio (a cura di),
Testo unico bancario: commentariblilano, Giuffré, 2010, 972; AUCEGLIA, | contratti bancarj

in BUONOCORE (diretto da),Trattato di diritto commercialeMilano, Giappichelli, 2005, 136;
SILVETTI, Disciplina generale dei contratti bancain CALANDRA BUONAURA, PERASS|, SILVETTI,

La banca, I'impresa e i contrattin COTTINO (diretto da),Trattato di diritto commercialePadova,
Cedam, 2001, VI, 386 ss.

10 cfr. DI MAJO, L'attuazione della direttiva sui servizi di paganenin Associazione Bancaria
Italiana,La direttiva PSD: le nuove regole per le banchédiatze. Servizi di pagamento, controllo
e trasparenzaRoma, Bancaria Editrice, 2011, 58 il quale riéerhe quando il contratto quadro
prevede 'obbligo di aprire un conto di pagamergsuane connotati simili a quelli di un contratto
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comando negoziale € quindi condizionata alla caiche del futuro contratto,
oppure alla richiesta di esecuzione di un servizipagamento non rientrante in
un contratto di conto di pagamehitb

La stessa introduzione di tale accordo, quale etlemmerodromico alla
stipulazione di un contratto di conto di pagamentall’esecuzione di servizio di
pagamento, intende soddisfare un interesse diaraspa: il contratto quadro che
non incide sulla libertd dei contraenti di concledel contratto, soddisfa
'esigenza di assicurare l'effettiva conoscenza dehtenuto dei contratti da
stipulare in futuro, permettendo al cliente di pakettuare in modo consapevole
le proprie valutazioni.

A norma di legge la conclusione del contratto qoaér condizione
necessaria per la sottoscrizione del conto di pagémi cui contenuti essenziali
dovranno essere gia inseriti nel contratto quaBmla presenza di un contratto
quadro e condizione di validita del conto di pagatbenon pud dirsi vera
I'affermazione inversa. Infatti, se esiste un catitr di conto di pagamento la
provvista presente sul conto sara destinata atliesene delle operazioni di
pagamento da effettuarsi secondo le condizioni giezthinate nel contratto

quadro™?

preliminare. Tale punto di vista di fatto conferitidea che trattasi di due contratti diversi i cui
contenuti possono coincidere solo laddove vengalasa il contratto di conto di pagamento.

1 | a dottrina appare concorde nel riconoscere altratio quadro una funzione di
programmazione della futura attivitd negoziale @astessere tra le parti. Differisce dal contratto
preliminare in quanto non vincola le parti alla clusione del contratto futuro. Deve infine essere
distinto dalle condizioni generali di contrato ctmstituiscono una dichiarazione diretta ad una
generalita di individui o il cui destinatario &€ immluato di volta in volta al momento della
conclusione del contratto.I$20LI FARINA, SPENA, La trasparenza delle condizioni e i requisiti
informativi per i servizi di pagamentdn RSPOLI FARINA, SANTORO, SCIARRONE ALIBRANDI,
TROIANO O. (a cura di),Armonizzazione europea dei servizi di pagamentdtwazione della
direttiva 2007/64/CE Milano, Giuffre, 2009, 83SANGIOVANNI, Mancato aggiornamento del
contratto-quadro e “nullita sopravvenuta’in Contratti, 2008, 7, 660; APA, La trasparenza dei
contratti bancarj Bari, Cacucci, 2003, 6 ss. DREANGELO, Il contratto normativo in
Obbligazione e contratti2008, 1, 65 s.CAPOBIANCO, LONGOBUCCQ La nuova disciplina sulla
trasparenza delle operazioni e dei servizi ban@finanziarj in Contratto e impresa2011, 5,
1170 s.; ©ccH, Commento all'articolo 126 quinquies, in @PRIGLIONE (diretto da),
Commentario al testo unico delle leggi in materéabaria e creditiziaPadova, Cedam, 2012, I,
1991.

112 opENA, Commento all’art. 126quinquies, cit., 1105 ss.;PBNA, Articolo 126 quinquies
Contratto quadroin MANCINI, RISPOLIFARINA, SANTORO, SCIARRONEALIBRANDI, TROIANO O. (a

67



CAPITOLO Il = IL CONTO DI PAGAMENTO

Sebbene il contratto di conto di pagamento non hesslka funzione di
contratto quadrd® la corrispondenza univoca che lega il contrattmante al
conto a valle permette di ritenere che I'obbligaetiazione del contratto quadro
in forma scritta a pena di nullita adempia perrmtagli obblighi di trasparenza
richiesti a tutela dei clienti e renda superfluéolana scritta del contratto di conto
di pagamento.

D’altro canto, il conto di pagamento non rientrd nevero dei contratti
bancart*® quando utilizzato da IP ed IMEL. In assenza déespressa previsione
nella normativa comunitaria puo essere considaratorientrante tra i contratti a
forma vincolata.

Non essendo espressamente prevista dal legisldéonmeancanza di forma
scritta del contratto di conto di pagamento non paoficiarne la validita,

nonostante risulti presumibilmente necessadigrobationerh™.

4.2. L’oggetto del contratto.

La novita del contratto di conto di pagamento a#ialla combinazione
delle prestazioni che ne sono oggetto, indirizzdlee costituzione di un rapporto
unitario nel quale l'unita della causa e individiemella connessione oggettiva

delle varie prestazioni, le quali, complessivamgp&mettono il raggiungimento

cura di),La nuova disciplina dei servizi di pagamenimrino, Giappichelli, 2011, 546;GCCHI,
Articolo 126quinquies, cit., 1989.

113 CoccHy, Articolo 126quinquies, cit., 1990: a parere dell’A. la presedizan contratto di conto

di pagamento assolve la funzione informativa deitiaito quadro, ponendo tra i due modelli
contrattuali un rapporto tigpecies genus

114 | a peculiarita dei contratti bancari risiede nedloetto legame che essi hanno con I'impresa
bancaria. La qualifica di tali contratti non pudectlipendere anche dall’elemento soggettivo, in
ragione dell'attivita, di intermediazione creditiziche lo caratterizza. | rapporti tra attivita di
intermediazione nel credito e contratti bancariuefzano le caratteristiche della negoziazione e
rendono inconciliabile la loro struttura al di fuodell’attivita organizzata d'impresa. Cfr.
FAUCEGLIA, | contratti bancarj cit., 2 s.; MOLLE, | contratti bancarj in MENGONI (diretto da)
Trattato di diritto civile e commercialeMilano, Giuffre, 1978,29 s.; ALCARO, «Soggetto» e
«Contratto» nell'attivitd bancaria Milano, Giuffré, 1981, 18 ssBausiLiO, | contratti bancari

cit., 11; LIBONATI, Contratto bancario e attivita bancaridilano, Giuffré 1965, 48; MSSINEQ
Contenuto e carattere giuridico dell'apertura dietlito, Riv dir. Comm.1925, 1, 120.

115 Cfr. CarrES|, Il contratto, in Cicu, MESSINEO (diretto da) Trattato di diritto commerciale
Milano, Giuffre, 1987, 367; 8rPPQ Il contratto, in lUDICA, ZATTI (a cura di)Trattato di diritto
civile, Milano, Giuffre, 2011, 205 ss.
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di un risultato diverso da quello altrimenti ottsifé da ciascuna prestazidh®e
Tale contratto e infatti il risultato di una peeuk combinazione di prestazioni gia
oggetto di altri contratti nominati previsti e digmati nell’ordinamento italiano.

Il conto di pagamento configura un contratto mistel quale le singole
prestazioni si coordinano intorno ad una prestazi@nncipale di mandato
finalizzata alla gestione in conto dei servizi dgpmentd"’.

L’oggetto del contratto € individuato nella prestaez del servizio di
pagamento per conto o in favore del cliente: agliro di pagamento verso un
terzo beneficiario si affiancano le riscossionielsbmme versate da terzi a favore
del cliente.

Sebbene la norma comunitaria utilizzi genericaméntermine ordine di
pagamento (Art. 4, n. 16 PSB per indicare ogni istruzione da parte del cliente
al suo prestatore di servizi di pagamento di esegui’operazione di pagamento,
sia essa il trasferimento o I'accreditamento deidfosul conto, € opportuno
distinguere le due diverse prestazioni: in presedtauna corrispondente
disponibilita, la richiesta del cliente di pagar@maudata somma al terzo
beneficiario consiste in una semplice delegazidneagamentt™, diversamente
I'obbligo di ricevere le somme da terzi per il die configura un vero e proprio
mandato all'incasso.

L’ordine di pagamento impartito dal cliente cogsue, infatti, un negozio
giuridico unilaterale, la cui efficacia vincolanseaturisce da una precedente

dichiarazione di volonta con cui I'intermediarioésiobbligato ad eseguire futuri

118 DIENER, Il contratto in generale: manuale e applicazioniafiche delle lezioni di Guido
Capozzj Milano, Giuffre, 2002, 22.

117 Sotto I'aspetto formale il conto di pagamento sembra dissimile, se non per la sua tipicita,
dal contratto di conto corrente bancarioolME, | Contratti bancarj cit., 413. Cfr. RUCEGLIA, |
contratti bancarj cit., 433.

118 Cfr, SANTORO, Articolo 1, comma 1, lettere c), e), f), h), m))eio MANCINI, RISPOLI FARINA,
SANTORO, SCIARRONE ALIBRANDI, TROIANO O., La nuova disciplina dei servizi di pagamento
Torino, Giappichelli, 2011, 18: I'A. enfatizza I'ssnza di qualsivoglia riferimento alle differenti
prestazioni che in tale definizione sono ricomprese

119 Cfr. Cass. 1 dicembre 2004, n. 22596; Cass. 2haien2009, n.1742. In dottrina cfr.
GIULIANO, La delegaziongin FAVA (a cura di)Le obbligazioni: diritto sostanziale e processyale
Milano, Giuffre, 2008, I, 1112 ss.;d8ILI, Le obbligazioni: manuale e applicazioni pratichdlele
lezioni di Guido CapozzMilano, Giuffré, 2008, 254 ss.;AEGANO, Le obbligazioni in generale
in GALGANO, Trattato di diritto civile Padova, Cedam, 2010, Il, 121.
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incarichi conferiti dal cliente. Il perfezionamentiegli incarichi & circoscritto
all'lstituto e all'ordinante, rimanendone del tutestraneo il beneficiario, nei
confronti del quale lincarico di effettuare il pmgento assume natura di
delegatio solvendi

L’esecuzione del pagamento, da parte dell’Istitatm comporta la nascita
di una nuova ed autonoma obbligazione del delegatso il beneficiario, poiché
I'operazione trova la sua causa nel contratto di@wali pagamento, implicante un
mandato generale conferito dal cliente alllstitutml eseguire e ricevere
pagamenti sul conto.

Diversamente da quanto riconducibile alla sottasmme del contratto
quadro, l'lstituto non ha la facolta bensi I'oblligli eseguire le operazioni
richieste dal cliente, in quanto gli ordini di pagento non sono proposte di
contratto del cliente e non attengono alla form@eidel contratto ma alla sua
esecuzione, in ordine alla quale & necessario fggei quantita (importo del
pagamento) e qualita (bonifico, pagamento con casta.) della prestazione
richiesta. Non & necessario che l'intermediarioriesp il proprio consenso per
ciascun ordine, poiché il rifiuto di dar corso aackd un solo ordine configura
un’ipotesi di inadempimento contrattuale.

Il cliente conferisce all'lstituto la legittimaziera riscuotere il credito in suo
nome e per suo conto conservando la titolaritauesa del credito riscos§3.
Trattandosi di un mandato allincasso I'Istitutorava facolta di trattenere le
somme riscosse per conto del cliente a compensazenfinanziamenti erogati.
A ci0 consegue un duplice effetto estintivo trapilestatore di servizi di
pagamento ed il cliente mandante e tra quest'uli&ahal terzo. La PSD prevede

che possa essere stabilita ogni compensazioneziara) ulteriore rispetto a

120 sepbene le prestazioni caratterizzanti il manaétimcasso e la cessione del credito sembrino
coincidenti elemento di discrimine risiede nellaltrita del credito, che nel primo caso rimane in
capo al mandante, al contrario nel contratto dsiceg del credito viene trasferita in capo al
cessionario. Di fatto il contratto di mandato alfasso viene a configurare una garanzia che
I'lstituto viene ad acquisire sui crediti conceabcliente. Cfr. Cass. 3 dicembre 2002, n. 17162, i
Giust. civ. mass.2002, 2109; Cass. 5 luglio 2007, n. 15225,@Giast. civ. mass.2007, 7. In
dottrina cfr.NoBILI, Le obbligazioni cit., 239; BONTEMPI, Diritto bancario e finanziarig Milano,
Giuffreé, 2009, 436 s.; IBCHIERO, Le garanzie bancariein URBANI (a cura di),L’attivita delle
banche Padova, Cedam, 2010, 196.
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quella che e realizzata tra i pagamenti e le r&oos che il cliente opera verso i
terzi, rispettivamente suoi creditori 0 debitor kompensazione pud avvenire
anche tra il cliente e il prestatore di servizpdgamento se tale operazione risulti
conforme alla legge applicabile al contratto trsi eipulato (Art. 60, 82 PSD).

Le speculari prestazioni, attraverso cui il titel@uo disporre indirettamente
delle somme di denaro presenti sul conto, conftuiscin un mandato generale
conferito all'lP ad eseguire e ricevere pagameestiqonto del cliente — mandante,
che pud ricondursi facilmente allo schema contaétuel conto di gestioffe.
Salvo diversa volonta dei contraenti, la tipolodegli incarichi pud non essere
determinata all’interno del contratto, bensi rinsesdle variegate forme che i
servizi di pagamento e di riscossione possono amsunella prassi, nei limiti dei
servizi previsti dalla PSD.

Il contratto comprende inoltre I'accordo che impadtstituto a gestire in
conto la prestazione dei servizi di pagamentono@@do con tale espressione la
necessita di annotare in apposito prospetto, oveHloconto, le operazioni
compiute. Per la durata del contratto, infattstituto registra gli accreditamenti e
gli addebitamenti che concorrono a formare il salefdatto alla fine del periodo
contabile stabilité™,

Entro i limiti di durata del contratto, il clientka la facolta di poter
compiere, una serie indefinita di somministrazidndenaro e prelevamenti che
non comportano la costituzione o risoluzione dititaliversi rapporti, bensi la
semplice modificazione quantitativa dell’'unico rapp costituito tra le part®

121 5j osservi che in passato il servizio di cassaveeadempiuto mediante la materiale consegna
delle somme di denaro contante. Il servizio di @as<ui attualmente si fa riferimento consiste
piuttosto in un semplice accreditamento sul comtiocceditore delle somme dovuteghiziTARl, Il
conto corrente bancarioin URBANI (a cura di),L’attivita delle banche Padova, Cedam, 2010,
371. In passato tale servizio veniva adempiuto argdila materiale consegna delle somme di
denaro contante, attualmente consiste in un seeplecreditamento delle somme sul conto.
INZITARI, Il conto corrente bancariccit., 371.

122 sANTORO, Gli Istituti di pagamentpin RSPOLI FARINA, SANTORO, SCIARRONE ALIBRANDI,
TROIANO O. (a cura di),Armonizzazione Europea dei servizi di pagamentdt@azione delle
direttiva 2007/64/CEMilano, Giuffré, 2009, 64 ss.

123 Cfr. MOLLE, | Contratti bancarj cit., 394; @QVALLI, CALLEGARI, Lezioni di diritto bancarip
Bologna, Zanichelli, 2011, 81 s.ABCEGLIA, | contratti bancarj cit., 441; TARzIA, Il contratto di
conto corrente bancaridMilano, Ipsoa, 2001, 70.
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Il contratto € quindi basato su un mandato genatadesi specifica in una
serie di mandati particolari ogni qual volta il mtista chiede all’Istituto la
prestazione di un singolo servizio. Configura unntcaito di durata, in
contrapposizione alla «rimessa di denaro», chesauresce in una semplice
delegazione di pagamento o in un mandato all'irasseguito il quale il

rapporto con I'lstituto, di pagamento o di mondetteonica, si chiud&*

4.3. 1l trasferimento di fond..

Il nucleo principale dei servizi di pagamento closgono essere gestiti in
conto e senza dubbio costituito dalle operaziomatjamento, consistenti in ogni
atto di trasferire o ritirare i fontfr.

Le operazioni di pagamento costituiscono servizpajamento laddove |l
trasferimento di fondi da un soggetto all’altro @ne mediante I'intermediazione
di uno o piti soggett®.

Poiché i pagamenti in contante non rientrano trendelalita di pagamento
disciplinate dalla PSD, il trasferimento di fondcai si fa riferimento puo essere
realizzato con itredit transfere il debit transfey a cui va aggiunta I'esecuzione di

operazioni di pagamento “mediante carte di pagamenfispositivi analoght’.

124art, 1, lett. ¢, d.Igs. 11/2010 e Sezione |, SeeionDisposizioni di attuazione del Titolo II,
decreto legislativo n. 11 del 27 gennaio 2010 imaai servizi di pagamento, di Banca d’ltalia
sulla vigilanza per gli Istituti di pagamento.

125 Cfr. MALAGUTI, The Payments System in the European Uniamdra, Sweet & Maxwell,
1997, 1 ss.; MVROMATI, The law of Payment Services in the,Hbe Netherlands, Kluwer Law
International BV, 2007, 143: «in economic and techinterms, payment is a “method to affect the
transfer of value, the transfer of funds betweenkbdepositories or from a debt instrument”. In
legal terms, payment can be defined as a “gifbanlof money or any act offered and accepted in
performance of a money obligation”. In this respembney is an element of payment in case of a
payment in physical money or a pecuniary obligation case of an immaterial mode of
discharge.»

126 | MAJO, L'attuazione della direttiva sui servizi di paganercit., 53 ss.

127 Queste attivitd sono elencate due volte, sia uelato 3 sia nel numero 4 dell’art. 1, comma 1,
lett. b, d. Igs. n. 11/2010 a seconda che il ofiestavvalga di una disponibilita propria sul codto
pagamento ovvero di un affidamento del prestateoiché la PSD non si premura di effettuare
alcuna distinzione alla disciplina delle operazidnirasferimento in ragione delle modalita con le
quali la disponibilita del conto & stata creatapassibile ritenere che la disciplina ad essi
applicabile sia unitaria. Cfr.ABITORO, | servizi di pagamentdanus 2012, 6, 12.
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Il credit transfer & un'operazione originata dal pagattte coincide
sostanzialmente con una procedura di borifit@on cui il cliente ordina al
proprio prestatore di accreditare una somma suocdel beneficiarit®. Il debit
transfer o direct debit invece, & originato dal beneficialtq si tratta di
un‘operazione di piu recente introduzione nelllmadiento nazionale, per la cui

realizzazione & sempre necessaria |'autorizzaziele pagator€” Una pill

128 Cfr. MAVROMATI, The law of Payment Services in the ,Hlit.,157: «the term includes any
payment order issued by the originator's bank gr iatermediary bank intended to carry out the
originator’s payment order». L'operazione prevetie toriginator invii 'ordine di pagamento
direttamente alla banca del beneficiario. RiceVaaine, sul conto del pagatore viene registrato
'addebito; quando viene trasmesso alla banca dakficiario I'ordine si trasforma in vero e
proprio pagamento con relativo accredito sul cafeb beneficiario. MLAGUTI, The Payments
System in the European Unijarit., 38.

129 Per una compiuta analisi dei caratteri del boaifidr. BALDAN, | servizi di pagamentoin
BIFFIs (a cura di)Le operazioni e i servizi bancaiTorino, Giappichelli, 2012, 263;ARTESOTT|,
MANENTE, URBANI, Lezioni sui titoli di credito. Con attenzione anchestrumenti finanziari e
strumenti “bancari” di pagamentoNoceto, Monduzzi, 2005, 157 s&yIDA, DALLA MASSARA,

DE PoLl, DALLA PAaOLA, MATERIA, L’'adempimento con gli strumenti “alternativi” di gmmento

in PATTI, VACCA (a cura di),Le figure specialiin GAROFALO, TALAMANCA (diretto da),Trattato
delle obbligazioniV, Padova, Cedam, 2005, 125 ss.

130 | a dottrina distingue il giroconto dal bonifico fmrio. La struttura dei due strumenti di
pagamento risulta parzialmente coincidente, caersikt in entrambi i casi in una delegazione di
pagamento. Muta dal momento dell'accredito: pegiibconto la moneta trasferita non viene
convertita in denaro; la moneta scritturale tratfesul conto del beneficiario dell’ordine di
pagamento mantiene la sua natura scritturale egsda volta essere utilizzata per ulteriori
trasferimenti. Per contro, il bonifico consisteun ordine di pagamento non diretto a concludersi
con l'accreditamento in conto, ma con la convemsiala parte del beneficiario della moneta
scritturale in moneta legale o in un assegno bé@mcha normativa comunitaria fa riferimento
invece aiCredit Trasfertovvero a trasferimenti di fondi attuati su iniziaidel debitore ordinante,
senza alcuna ulteriore puntualizzazione della dasibne successiva all'accredito in conto.
Appare chiaro che dal punto di vista del diritomemitario il concetto diCredit Trasfert
comprenda sia il concetto di bonifico che quellgidoconto. Tuttavia, le norme di recepimento e
di attuazione della PSD fanno riferimento al sotmifico, senza alcuna menzione del giroconto.
La distinzione tra i due strumenti di pagamentoar certamente dal punto di vista dogmatico,
sebbene risulti possibile ritenere che sul pianomadivo il concetto di bonifico comprenda anche
quello di giroconto. La disciplina normativa ad ieapplicabile risulta, dunque, la medesima.
Quanto detto non appare contraddetto dalla defin&idi bonifico contenuta nel regolamento
260/2012/UEgxart. 1, n. 1) relativa ai requisiti tecnici e conmiali per i bonifici e gli addebiti
diretti in euro.GUIDA, DALLA MASSARA, DE PoOLI, DALLA PAOLA, MATERIA, L’'adempimento con
gli strumenti “alternativi” di pagamentpcit., 123 ss.; BRENGA, La moneta bancariaTorino,
Giappichelli, 1997, 196 ss.ERRI, Bancogirq in Enc. Giuridica Milano, Giuffre, 1959, V, 32 ss.

131 Sulranalisi dell'addebito diretto cfr. BRILLA, L'addebito diretto Milano, EduCatt, 2013, 18
ss; BALDAN, | servizi di pagamentcit., 277.

132|n BANCA CENTRALE EUROPEA Blue book available on www.ecb.europa.eu, agosto 2005, 192,
il direct debitviene definito quale «pre-authorized debit of ffeyer's account by the payee».
Esso presuppone un mandato di addebito direttossuitto dal pagatore e l'autorizzazione della
banca affinché le richieste del beneficiario vermganorate. Tale definizione &€ confermata dal
regolamento 260/2012/UExart. 1, n. 2) relativa ai requisiti tecnici e commuiali per i bonifici e

gli addebiti diretti in euro.
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completa descrizione del fenomeno e data dalllartett. v, d. Igs. n. 11/2010 ai
sensi del quale I'addebito diretto € «un servizipaamento per I'addebito del
conto di pagamento di un pagatore in base al quatgerazione di pagamento e
disposta dal beneficiario in conformita al conserdato dal pagatore al
beneficiario, al prestatore di servizi di pagameaeb beneficiario o al prestatore
di servizi di pagamento del pagatore medesittio»

Accanto alle operazioni di bonifico ed addebitoettw troviamo quelle
originate mediante carta di pagamento, la naturée dguali € strettamente
collegata al tipo di carta utilizzata. Su tale a@&pei si soffermera nel capitolo
seguente, appare, tuttavia, opportuno ricordare attolhe queste operazioni di
pagamento, come i bonifici e gli addebiti direttieknno l'effetto di mutare il
quantum presente sul conto. Anche i pagamenti con cartdizreao
un’operazione di trasferimento di fondi, come sageacritta.

| servizi di pagamento (bonifico, addebito direttoperazione originata con
carta di pagamento) sono precipuamente funzionapagamenti che devono
essere adempiuti tra soggetti giuridici, ma rimargospetto ad essi autonomi: la
disciplina degli stessi non incide direttamentelesabbligazioni pecuniarie in
ragione delle quali il cliente ne richiede I'eseiome. Quanto detto non muta
nemmeno qualora la causa del trasferimento dellaetaodovesse essere una
donazione, anziché I'adempimento dell'obbligazionppure il semplice
trasferimento da un conto ad un altro intestatnetlesimo soggetto (nel qual caso
le persone dell'ordinante e del beneficiario calonb)**,

Pertanto, affinché il trasferimento possa ritenesgguito conta solo che le
scritturazioni contabili a debito e a credito cgpondano su altro conto di

pagamento (o0 anche su un conto provvisorio) altampene contabile opposta.

133 Ccuoccy, Direct debit e armonizzazione dei servizi di pagamento: regeleprofili di
responsabilita nelle operazioni di pagamento notodrzate alla luce della Direttiva comunitaria
2007/64/Ce in RISPOLI FARINA, SANTORO, SCIARRONE ALIBRANDI, TROIANO O. (a cura di),
Armonizzazione europea dei servizi di pagamentotteazione della direttiva 2007/64/CE
Milano, Giuffré, 2009, 420 ss.

134 Solitamente iltransferor ed il tranfereesono persone differenti. Quando perarénsferoré
titolare di due o piu conti, anche presso il memesintermediario, pud avere necessita che i propri
fondi vengano trasferiti da un conto all’altro. duest’ultimo caso itransferor ed il tranferee
coincidono. Tale ipotesi € espressamente prevddtéegato alla PSD, § 3.
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4.4. Formazione della provvista: il collocamento ddondi sul conto.

Affinché I'lstituto possa svolgere gli incarichtchiesti &€ necessario che il
cliente abbia costituito una congrua provvistajwdgite dalle somme che sono
state poste sul conto oppure dal credito concess@gempiere ai pagamenti
richiesti.

Per quanto riguarda la prima ipotesi, si osserva lh somme non
risulteranno depositate sul conto di pagamentosibseamplicemente su esso
collocate. Il legislatore comunitario (non lo segsi0 dirsi per quello italiano),
al fine di evitare ogni possibile richiamo alla ro® di deposito e dunque di
raccolta del risparmio tra il pubblico, preferisdefinire le somme come
semplicemente placed» collocate, sul conto di pagamehtd

Il deposito avente ad oggetto somme di denaro @aglacquisto della
proprieta della somma da parte del depositariol esbrigere del correlativo
obbligo di rimborso detantudem®. Il denaro, in quanto bene fungibile entra,
infatti, nella disponibilita del depositario, il aie¢ ha piena facolta di utilizzarlo
ai sensi dell'art. 1782 c:¥.

135 sANTORO, | conti di pagamento degli Istituti di pagamenilo MANCINI, PERASSI(a cura di)/l
nuovo quadro normativo comunitario dei servizi digpmento: prime riflessionin Quaderni di
ricerca giuridica della Banca d’ltalia, Roma, didem 2008, 35. La traduzione & ricondotta al
linguaggio giuridico del Regno Unito.

136 Ex plurimis MARTORANO, Il conto corrente bancarioNapoli, Edizioni Scientifiche Italiane,
1955, 17 ss.; ®RzIO, Conto corrente, deposito e concessione di credit&esciGNO(diretto da),
Trattato di diritto privato. Obbligazioni e contrit Torino, Utet, 1985, IV,904 ss.;ERASS] Il
depositg in CALANDRA BUONAURA, PERASS} SILVETTI, La banca: I'impresa e i contrattiin
CoTTINO (diretto da), Trattato di diritto commerciale Padova, Cedam, 6, 2001, 561 ss.;
GIORGIANNI, TARDIVO, Diritto bancario. Banche, contratti e titoli bandaMilano, Giuffré, 2006,
509 ss. BLMARTELLO, PORTALE, voceDepositq in Enc. Dir, Milano, Giuffre, 1964, XII, 236 ss.;
FERRI, voce Deposito bancaripin Enc. Dir, Milano, Giuffre, 1964, Xll, 278 ss.;C3LIsI, Il
contratto di deposito: del deposito in generald, dkposito in albergo, del deposito nei magazzini
generali Milano, Giuffré, 2011, 233 sSGENDON, Commentario al codice civile. Art. 178glilano,
Giuffre, 2011, 80 ss.; MMIERI, PIERRI, Art. 1834 in VALENTINO (a cura di)Dei singoli contrattj

in GABRIELLI (diretto da)Commentario del codice civjlélorino, Utet, 3, 300 ss.;ULLIO, I
depositg in LIPARI, RESCIGNO(diretto da) Diritto civile, Milano, Giuffreé, 2009, 3, 280 s.

37|n ragione della differenza tra deposito bancariteposito irregolare, nell’analisi proposta si fa
riferimento al solo deposito irregolags art. 1782 c.c. Infatti, il deposito bancario stiigue dal
deposito irregolare, del quale & wseciessotto un duplice aspetto: dal punto di vista stgp
costituisce deposito bancario esclusivamente lssegma di denaro in favore di un istituto
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Il deposito € considerato lo strumento maggiormaritizzato per la
raccolta del risparmio: con la consegna del demarbanche acquistano la
disponibilita di ingenti capitali, reimpiegati p€erogazione di finanziamenti
sotto qualsiasi forma concessi ai clienti. Di cainsta I'esercizio dell'attivita
bancaria®.

Al fine di escludere qualsivoglia connessione cattivita di raccolta del
risparmio e dunque con la possibilita per gli Ugtitdi svolgere attivita
bancarid®® il legislatore ha inteso evitare qualsivoglizerifnento al contratto
di deposito.

In cid sembra consistere la ragione della qualificne della consegna

delle somme di denaro quale “collocamento”, nondgiposito.

bancario, non potendo definirsi tale quella congiut favore di altro soggetto non svolgente
I'attivita bancaria, che configurera pertanto upaigto irregolare. Inoltre, nel deposito bancagio |
somme affidate alla banca devono essere utilizgale con I'osservanza delle regole tecniche
richieste per la solvibilita della banca onde assime la restituzione ai depositanti; per congb n
deposito irregolare la facolta d'uso del deposit@ririmessa alla sua assoluta discrezione. D’altro
canto, sul piano della struttura i due contratpapno identici, in quanto in entrambi si trasfeeis
una somma di denaro che conduce all'acquisiziolia dea proprieta in capo akcipiensed alla
costituzione, in favore ddradensdi un diritto di credito alla restituzione. CfBALANITRO,
Problemi in tema di depositi bancaiin PORTALE (a cura di),Le operazioni bancarieMilano,
Giuffre, 1978, 363. Nel caso di specie, facenderirfiento alla consegna di somme di danaro a
soggetti che per volonta stessa del legislatorepa@sono svolgere attivita bancaria, la riflessione
non potra che essere incentrata in modo esclusivoasagone con il deposito irregolare, sebbene
emergano chiare convergenze con la disciplina edfléssioni dottrinali relative alla struttura dei
depositi bancari.

138 La nozione di attivita bancaria accolta dallat0 Tub corrisponde alla nozione
tradizionalmente diffusa nelle scienze economigheentrata sulla banca come intermediario nella
circolazione del denaro e dunque sul collegameateoaccolta del denaro e reimpiego di tali fondi
per I'erogazione del credito. Tuttavia, il ruolooduttivo tipico dell'azienda bancaria appare
consistere «in un’assai pil complessa azione coatnué del bene moneta, che si esplica
mediante I'esercizio di funzioni professionali eadplicazione di tecniche industriali che
consentono di trasformare masse di moneta fidagianesse a disposizione dei risparmiatori, in
stabile capitale di credito, destinato ad impiedgniparte degli utenti finali» IBRINA, L'esercizio

del credito: profili generaliin URBANI (a cura di)L’attivita delle banchePadova, Cedam, 2010,
116. Per una pitu completa analisi dell'attivita bancamemprensiva del c.d. servizi accessori e/o
parabancari si rinvia aBlLA, L’esercizio del creditoMilano, Giuffre, 1990, 47 ss.

139 a centralita della raccolta dei depositi emergiaramente nella definizione di ente finanziario
data dalla Direttiva 2000/46/CE, art. 4, che evaiiil ridotto oggetto d’'impresa rispetto agli enti
creditizi. L'attivita di tali enti risultava corgmndente a quella degli enti creditizi prevista dal
primo allegato alla direttiva, ad esclusione sokdl'a@ssunzione dei depositi o di altri fondi
rimborsabili. Cfr. RLMIERI, Il mercato unico delle banch& VELLA (a cura di)Banche e mercati
finanziari, in AJANI, BENACCHIO, Trattato di diritto privato dell'lUnione EuropeaTorino,
Giappichelli, 2009, VIII, 41 s.
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by

Nel testo della PSD il verbo *“depositare” e, infatutilizzato
esclusivamente per indicare il contratto di depddit implicante il
trasferimento della proprieta dei fondi consegrihtiferimento € all’'art. 9, 8§ 2,
lett. a PSD, in forza del quale I'lstituto non barno é obbligato a depositare le
somme ricevute dai clienti presso una banca, chguistera la piena
disponibilita dei fondi ad essa consegnati. Talenzodispone testualmente che
le somme non utilizzate nel corso della giornatagseguire pagamenti siano
«deposited in a separate account in a credit tngitn>'**. Si intende dunque
puntualizzare che tra l'intermediario depositantésétuto di credito intercorre
un contratto di deposito, in ragione del qualespadsitario acquista la proprieta
del denaro consegnato.

Sebbene siano gli IP e gli IMEL a dover effettudreimborso delle
somme collocate sui conti a richiesta dei cliedtifatto, tale obbligo grava
sulle banche che hanno ricevuto in deposito tahree. Gli Istituti bancari, a
richiesta, dovranno prontamente restituirle almbediario depositante.
Traslando I'obbligo di rimborso su quegli Istitutancari presso i quali le
somme ricevute devono essere depositate ai sdtidiade 9, § 2, lett. a PSD,
sugli Istituti grava esclusivamente I'obbligo distodia.

Mediante tale trasferimento le somme dei clientgldentermediari
finanziari vengono avviate al circuito creditizicaequisiscono la caratteristica
di fondi rimborsabifi*’ La norma permette alle banche di effettuare una
raccolta indiretta, che al pari di qualsiasi aftvtema di deposito a vista potra

essere reinvestita.

190 per un'analisi del contratto di deposio plurimiscfr. BAUSILIO, | contratti bancarj cit., 37 s.;

LIACE, | contratti bancarj Padova, 2002 s.; ERASS| Il depositq cit., 561 ss.

1“1 .a norma & recepita nelle al Capitolo IV, Seziting 3, Disposizioni di Banca d'ltalia sulla

vigilanza per gli Istituti di pagamento e gli Istitdi moneta elettronica.

142 SANTORO, Art. 114 duodecies Conti di pagamento e forme di tuteim MANCINI, RISPOLI

FARINA, SANTORO, SCIARRONE ALIBRANDI, TROIANO O. (a cura di),La nuova disciplina dei
servizi di pagamentarorino, 2011, 471 s.;ABITORO, | servizi di pagamentait., 8: in relazione ai

soli IP I'A. osserva che «fatta salva la riservdigliidita necessaria a far fronte alle richieste d
utilizzazione da parte dei clienti degli istituti pagamento, la banca potra adoperare anche tale
raccolta per finanziare i prenditori netti di ctedimprese, famiglie e pubbliche amministrazioni.»

77



CAPITOLO Il = IL CONTO DI PAGAMENTO

Per evitare che il divieto di raccolta dei deposiéi il pubblico venisse
disatteso, il legislatore comunitario ha gravatcsétenme collocate sui conti di
pagamento di un vero e proprio vincolo di destioaei il denaro deve essere
utilizzato <«esclusivamente per la prestazione dei servizi diapzent®. Si &€ cosi
inteso rafforzare il divieto per gli Istituti di gjporre delle somme ricevute, se non
per eseguire pagamenti a richiesta del clienteviticolo grava sui soli
intermediari non gia sugli Istituti di credito degp@ari delle somme, i quali in
forza del contratto di deposito ne acquisirannpiéma disponibilita.

In ragione di tale vincolo di destinazione gli IPgd IMEL possono
utilizzare le somme dei propri clienti, trasferpgeesso le banche depositarie, al
verificarsi di due eventi: la ricezione di un orelima parte del cliente e la
constatazione che esso sia volto all’esecuziona ghiagamento.

Al fine di escludere qualsivoglia riconducibilith @ontratto di deposito si
richiama, inoltre, l'art. 11, comma r Tub ai sensi del quale non costituisce
raccolta del risparmio la ricezione dei fondi daerire nei conti dei pagamento
utilizzabili per la prestazione dei servizi di paganto.

Pertanto, i fondi ricevuti possono essere detestagii intermediari solo in
quanto destinati ad essere utilizzati per I'esemgidi pagamenti, salvo i casi in
cui siano destinati all'esecuzione di servizi dsredla quelli di pagamento ad

opera degli istituti cosiddetti “ibridi”.

4.5.Segue. La separazione patrimoniale.

Gli Istituti sono tenuti a garantire la separazia®e fondi ricevuti dalla
clientela rispetto ai fondi propri dell'lstituto ggagamento o dell’Istituto di
moneta elettronica. A ci0 consegue I'impossibilitelle azioni dei creditori
dell’lstituto sui fondi dei clienti. (art. 11duodeciescomma 2, TUB).

La separazione rispetto al patrimonio delllP o IMEvidenzia la
destinazione esclusiva delle somme alla prestazienservizi di pagamento e,
al contempo, dimostra che la ricezione dei fondn 130 traduce in una loro

acquisizione.
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Il predetto obbligo di separazione é stato oggelitoun’evoluzione
normativa, la quale comunque non ha mutato il lliveli tutela a favore dei
clienti.

L'art. 33, d.Igs. 11/2010, che recepiva la PSD ingx@ un regime di
doppia separazione patrimoniale, il quale avreblmutd garantire la
separazione dei fondi collocati sul conto rispeta patrimonio
dell'intermediario e rispetto alle somme di ciasa@ltro cliente. Il comma 2,
dell'art. 33 affermava, infatti, che le somme dindeo del singolo cliente
dovessero essere considerate patimonio  distinte> da  quello
dell'intermediario e dal patrimonio di ogni altrdeate, al fine di sottrarre il
cliente dalle azioni esecutive dei creditori detgtatore di servizi e degli altri
clienti.

La norma é stata modificata dal comma 6, art. 4¢sd230/2011, di
recepimento della EMD2, che ha eliminato qualsisogiiferimento alla
separazione operante tra i fondi dei singoli utéasiciando operare solo I'onere
di tenere distinti i patrimoni degli utenti da goedlegli Istituti.

La modifica recepisce la difficolta di adottare wagime di separazione
che permettesse un’effettiva individuazione detlensie ricevute da ciascun
utente, dalla quale derivava una tutela per iintéesolo formalmente superiore
a quella attualmente apprestata.

In caso di cessazione del rapporto contrattualdiritto del cliente alla
restituzione dei fondi collocati sul conto di pagaro deve, infatti, essere fatto
valere nei confronti dell’operatore, rimanendonérageei gli altri utenti. A
tutela di tale diritto e posto il comma 1, art. disbdeciesTub, che impone ai
prestatori di servizi di pagamento la registraziahpassivo delle somme poste
da ciascun cliente sul conto di pagamento.

Rimane tuttavia ancora un retaggio del precedemtereo di doppia
separazione nella richiesta di tenere le evidemmzgabili relative ai conti di
pagamento aperti presso l'intermediario. Gli IP leIMEL sono tenuti ad
istituire e conservare «apposite evidenze contablistinte per ogni cliente e

consentire la ricostruzione di ogni singola opeyagi di pagamento a questi
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riferibile. Poiché ogni operazione di pagamentoedegsere considerata nella
sua individualita, la tenuta dei conti deve essmpstantemente aggiornata
affinché sia possibile «ricostruire in qualsiasi memto con certezza la
posizione di ciascun client&s

La norma comunitaria sancisce inoltre I'obbligo ld&#§ di depositare i
fondi dei clienti, eccedenti 'ammontare strettateemecessario a dare
adempimento agli ordini di pagamento impartititl tolare del conto, presso
una «banca autorizzata ad operare in Italiappure in alternativa investirli «in
titoli di debito qualificati*** depositati presso depositari abilitaf® Anche
questi enti depositdf®, sia dei fondi liquidi che di quelli investiti, S0
chiamati a tenere le evidenze contabili, affinchéati del depositante siano
conciliabili con quelli del depositari3’ Sara quindi necessario che i depositari
tengano un conto riferibile a ciascun IP depositaihiquale dovra essere al suo
interno ripartito in sottoconti intestati ai cliedell’'lP.

Le disposizioni di cui si e fatto cenno non saraapgplicate per somme
inferiori a 100 euro per utente, che, in assenzalifierente disposizione
normativa, potranno legittimamente rimanere pregst, pur dovendo essere
impiegate esclusivamente per eseguire le prestadi@ervizi di pagamento in
favore o per conto dell’'utente. Sembra ragioneviddmere che tale vincolo di
destinazione non impedisca agli Istituti di acqeisa proprieta di tali somme e

disporne sino a quando non siano effettivamentezsdte.

143 Capitolo 1V, Sezione II, §2, comma 3, DisposiziahiiBanca d’ltalia sulla vigilanza per gli
Istituti di pagamento e gli Istituti di moneta étenica.

144 e Disposizioni di Banca d'ltalia sulla vigilanzeer gli Istituti di pagamento e gli Istituti di
moneta elettronica limitano la possibilita degli dPinvestire i fondi dei clienti in soli titoli di
debito “qualificati”, identificati in titoli per iquali «& prevista una ponderazione pari o inferiore
all'1,6%» aventi una vita residua non superiore emtiquattro mesi (Capitolo I, Sezione Il,
Disposizioni di Banca d'ltalia sulla vigilanza pegii Istituti di pagamento e gli Istituti di moneta
elettronica).

145 Capitolo 1V, Sezione II, §3, comma 1, DisposiziahiiBanca d’ltalia sulla vigilanza per gli
Istituti di pagamento e gli Istituti di moneta étenica.

198 possono essere depositari dei fondi «le bancheatiete banche italiane ed estere; le SIM e le
imprese di investimento comunitarie che possonersegt strumenti finanziari e disponibilita
liquide della clientela; altri soggetti abilitatil'attivita di custodia degli strumenti finanziapier
conto terzi» secondo quanto disposto al Capitofekione 1, Disposizioni di Banca d’ltalia sulla
vigilanza per gli Istituti di pagamento.

147 SANTORO, Art. 114duodecies, cit., 475.
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Sono altresi esenti dall’applicazione delle normeutala dei fondi dei
clienti le somme utilizzabili per servizi diversalte operazioni di pagamento.
Detta previsione puo trovare applicazione nei amtfrdei soli IP e IMEL
“ibridi”, ai quali € concessa la facolta di gestarche denaro che non risulti
destinato ai servizi di pagamento, bensi relatiitativita commerciale
esercitata. E’ onere dell’operatore individuar@éacentuale dei fondi collocati
sul conto di pagamento che «si presume utilizpata servizi di pagamento» e
darne periodica comunicazione alla Banca d’ltdhaguale potra a sua volta
procedere alla verifica della congruita della steffattuata.

La norma mira a facilitare I'attivita di quegli apgori per i quali la
prestazione dei servizi di pagamento non e atte#élusiva, ponendo tuttavia
numerosi dubbi in merito alle modalita di tenutafdadi.

Se, infatti, una percentuale dei fondi ricevuti gagstatori si servizi di
pagamento, sebbene collocata su un conto di pagajmem € sottoposta né al
vincolo di destinazione di cui sopra né alla separe patrimoniale, si realizza
una forma, seppur modesta, di raccolta del rispartna il pubblico,
implicitamente autorizzata dall'esenzione.

Detti fondi non devono essere tenuti distinti dahtripnonio
dell'intermediario, il quale ne acquisira legittimante la disponibilita, salvo
I'obbligo di rimborso a richiesta del cliente.

Volendo attenersi alla nozione di raccolta delarspio presente nel testo
unico bancario, la quale comprende tutte le opemaznediante cui la banca
acquista la disponibilitd di mezzi monetari assudesi I'obbligo di restituire
una quantitd di moneta almeno pari a quella rigitle somme non
sottoposte alla separazione patrimoniale di cuiarall 114 duodecies
costituiscono fondi rimborsabili. Non osta a talfelamazione neppure la

definizione di cui all’art. 11, comma t&r, Tub secondo cui non costituisce

148 peraltro la ricezione dei fondi & rivolta ad ureachia di persone potenzialmente vasta, con

forme di contrattazione impersonali e standardez&ifr. GALANDRA BUONAURA, L'attivita
bancaria in CALANDRA BUONAURA, PERASS| SILVETTI (a cura di),La banca: I'impresa e i
contratti, Padova, Cedam, 2001, VI, 38 sRWLE, CRISCUOLG, PANICO, Le attivita, i soggetti, i
collaboratori esterni cit., 308 ss.; RRRELLA, Art. 11. Raccolta del risparmio. Commentm
PORzIo (a cura di),Testo unico bancario. CommentariMilano, Giuffre, 2010, 117 ss.
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raccolta del risparmio tra il pubblico la riceziome quei fondi utilizzati
«esclusivamente»> per la prestazione dei servipadamento, poiché le somme
in oggetto non sarebbero destinate all’esecuzioserdizi di pagamento.

Di fatto viene lasciata aperta la possibilita alffi ed agli IMEL di
svolgere la raccolta del risparmio tra il pubbledi concedere crediti per conto
proprio, sebbene quest’ultima attivita sia condizi@ all’esecuzione di

prestazioni di pagamento.

4.6.Segue. | finanziamenti erogabili.

Si e in precedenza affermato che la formazioneagelbvvista presente sul
conto puo derivare sia dal collocamento di fondipdate dell'utente che dai
finanziamenti erogati da parte dell’Istituto.

Tali finanziamenti sebbene apparentemente similiqwelli derivanti
dall'apertura di credito risultano da essa profoneate differenti, in ragione dei

numerosi vincoli posti dal legislatore comunitgper la loro erogazione.

4.6.1. Differenze rispetto all’apertura di credito.

Il conto puo essere alimentato anche con le somessena disposizione
dall’lstituto (artt.114quater, comma 3, lett. a e 1lakties comma 1, lett. a Tub).
In presenza del citato divieto di effettuare lacta dei depositi tra il pubblico,
gli Istituti, non potendo disporre dei fondi preBesui conti dei clienti, potranno
erogare il credito solo attingendo al proprio patmio personale. |l
finanziamento non pud dunque essere concessoattingalle somme collocate
sui conti di pagamento dagli utenti. Né potrebbesers altrimenti in
considerazione dellimpossibilita dell'intermed@ridi acquistare la proprieta
delle somme ricevute dagli utenti.

Il credito puo essere concesso solo se appaiatiatta relazione ai servizi
di pagamento prestatj con l'effetto di permettere all’intermediarid? b IMEL,
di tenere a disposizione del cliente una sommaedarb per un dato periodo di

tempo autorizzandone I'utilizzo solo al fine diliezare un pagamento.
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La struttura del finanziamento erogabile assumenatati parzialmente
simili a quelli propri del contratto di apertura atedito e dell'apertura di credito
regolabile in conto corrent®.

Sebbene, infatti, non espressamente statuito, ritewersi che con la stipula
di un contratto di conto di pagamento sia possibithiedere la messa a
disposizione di una somma di denaro da utilizzard’psecuzione dei pagamenti.
Qualora volesse rifiutarsi tale interpretazione preferisse considerare il credito
erogabile solo in presenza di espressa richiesfatdate avviabile in assenza di
disponibilita sul conto, dovrebbe accettarsi unnéwale rallentamento delle
operazioni di pagamento in assenza di provvistdininziamento verrebbe a
perdere quellimmediatezza che il legislatore coitanio sembra avergli voluto
donare per una piu agevole gestione dei pagameciieain temporanea assenza
di provvista.

Tuttavia, il finanziamento erogabile da parte degkrmediari non coincide
con un’apertura di credito regolata in conto caieen

Sebbene anche tale credito consente al clientélidzare la somma messa
a disposizione al momento in cui se ne verifich&sigenza e di avvalersene
mediante uno o piu atti di disposizione, I'uso delomme e il rimborso delle
stesse e sottoposto a chiari vincoli normativamstateiiti.

In quanto attivita accessoria, risulta condizionatia necessita di dare
adempimento ad un pagamento. Pertanto, I'utentéhaatiritto di pretendere tale
prestazione se non al fine di eseguire un pagamesdsendo il credito
condizionato esclusivamente a tale scopo, che eappta una condizione

sospensiva della disponibilttd

149 La distinzione tra i due contratti & desumibildlaldettura dell'art. 1843 c.c.: «l'apertura di
credito pud essere circoscritta ad uno o piu pestenti (apertura di credito semplice), ed il
cliente ha allora diritto di utilizzare il creditna volta sola, o inserirsi invece nel circuitoleel
operazioni di prelievo e ripristino totale o patzidella disponibilita, che si attua tecnicamerte ¢
la procedura del conto corrente (apertura di opeiditconto corrente)». Quest’ultimo € il tipo di
apertura di credito maggiormente praticataySrTi, L’apertura di creditq cit., 532.

150 Nell'apertura di credito la disponibilita ha unime in sé e per sé a prescindere dall’effettiva
utilizzazione. Colui che gode dell’apertura di dtedha diritto in qualunque momento di
pretendere dalla banca la prestazione, in quaadari di un diritto liquido ed esigibile. Cfr. Gas
30 marzo 1967, n. 690, fRiust. civ, 1967, 869; IACE, | contratti bancarj cit., 67 s.; BusILIO, |
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Nell'apertura di credito piu che godere di una deieata somma di denaro
si permette all'utente di godere della sua “dispitd” e ogni singolo atto di
utilizzazione e dotato di una propria autonomiappse in presenza di un
collegamento economico con Iapertura di credito Al contrario nei
finanziamenti erogabili da IP e IMEL gli atti diili#zazione delle somme
concesse non sono operazioni autonome, né merelithodiaesecuzione del
contratto, bensi ragione economica, indi causa lelgg&tima l'operatore a
concedere il credito all’'utente.

L’accessorieta del credito rispetto alla prestagidn servizi di pagamento
distingue con chiarezza i due contratti di creddonando al finanziamento
erogabile da IP ed IMEL totale autonomia rispetfa@ertura di credito.

In suffragio di quanto poc’anzi sostenuto si ossehe il rimborso delle
somme utilizzate deve avvenire in tempi particokamte ristretti: 'ammontare
utilizzato dovra essere restituito entro dodici inéatta eccezione per quelli
concessi in relazione ai pagamenti effettuati cartacdi credit®? per i quali
alcun termine & normativamente stabilito.

Dunque, anche in relazione al credito che accedmmtratti di conto di
pagamento, il legislatore comunitario ha sceltodéiineare una fattispecie

contrattuale che non trova riscontro nel nostrénanghentd®.

contratti bancarj cit., 62; TETI, BUSINELLI, Dell'apertura di credito bancaripcit., 3. SLVETTI,
L'apertura di creditq cit., 530 s.

31 FeRRI, voce Apertura di credito cit., 596 ss.; ECCHERINL GENGHINI, FANELLI, | contratti
bancari nel codice civile cit., 400 s.;Contra MESSINEQ Contenuto e caratteri giuridici
dell'apertura di creditg cit.,, 121 ss.; BVETTI, L'apertura di creditq cit.,, 530 s.; MLLE, |
contratti bancarj cit.,, 205 ss.; BRASS| L'apertura di credito: profili generaliin PORTALE, Le
operazioni bancarie in conto corrent®lilano, Giuffre, 1978, II, 507 ss.

152 Capitolo 1V, Sezione |, §3, Disposizioni di Banditalia sulla vigilanza per gli Istituti di
pagamento e gli Istituti di Moneta Elettronica.

1331 a scelta di prendere in considerazione il coturdt apertura di credito discende infatti dalla
similarita delle due fattispecie contrattuali. Piétta appare la distinzione con altri contratti di
finanziamento quali I'anticipazione bancaria oriédito c.d. di firma: I'anticipazione deve essere
accompagnata da una garanzia reale, che rapprasestamento causale del contratto; il credito
di firma non rappresenta un finanziamento, ma wuazione di garanzia a favore dei terzi da
parte della banca. Le evidenti differenze rispetita fattispecie regolata dal legislatore
comunitario hanno indotto ad effettuare un parshed con il contratto presente nel nostro
ordinamento ad essa piu prossimo e ad escludessiidabilita ad altri contratti di credito per
struttura e funzione nettamente dissimili.

84



CAPITOLO Il = IL CONTO DI PAGAMENTO

4.6.2. Vincoli alla concessione di finanziamenti

L’erogazione di finanziamenti agli utenti € sottet@a plurime limitazioni. Come
in precedenza osservato, deve trattarsi di finamzndi accessori rispetto ai
servizi di pagamento prestati: in mancanza di tptesupposto, ossia la
sottoscrizione di un contratto attraverso il qualeliente sceglie di affidare
allIMEL anche la gestione dei servizi di pagamentdinanziamento non puo
considerarsi legittimamente erogato. Tale creditinfatti semplicemente uno
strumento per creare disponibilita sul conto dielnte, altrimenti impossibilitato a
dare adempimento ad un pagamento.

Come in precedenza osservato, il finanziamentoapesssere erogato solo
facendo riscorso al proprio patrimonio.

Se detti vincoli sono comuni a tutti i prestatarisdrvizi di pagamento non
bancari, deve osservarsi che per gli IMEL il legiste ha adottato un regime
ancor piu stringente.

Sussiste, infatti, I'espresso divieto per gli lgiitdi Moneta Elettronica di
prestare servizi di pagamento connessi allemissidn moneta elettronica. |
finanziamento deve essere erogato soltanto inioglazlla prestazione di servizi
di pagamento non connessi all’emissione di morletarenicd™”.

Per comprendere laratio del suddetto limite nell’'erogazione di
finanziamenti, &€ necessario innanzitutto interpeeiladivieto di prestare servizi di
pagamento connessi all’erogazione della monet&@bta, nonché la nozione di
“connessione” tra le attivita.

Secondo un’interpretazione letterale del dato ntuma dovrebbe
considerarsi l'attivita di emissione della monetktteonica disgiunta dalla
prestazione dei servizi di pagamento per ciascuentet Ci si dovrebbe
domandare se, a fronte dell’emissione di monet#treteca, il cliente possa
chiedere che la moneta emessa venga utilizzatalgpeprestazione di un
gualsivoglia servizio di pagamento. Qualora singgse che, data una somma di
moneta elettronica il cliente non avrebbe la padksibdi utilizzarla per

134 capitolo 1V, Sezione |, §1, Disposizioni di Banditalia sulla vigilanza per gli Istituti di
pagamento e gli Istituti di Moneta Elettronica.
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'esecuzione di un ordine di pagamento a favoreunliterzo, verrebbe meno
qualunque interesse all'uso della moneta eletteonguale strumento di
pagamento.

Volendo far leva su una diversa interpretaziondadaebrma, pud porsi
'accento sull'interesse del legislatore a “mordgi@” entrambe le attivita per
evitare eventuali elusioni, nella specie I'eseidi fatto dell’attivita bancaria. E’
possibile ritenere che la connessione tra 'emmssidi moneta elettronica e la
prestazione di servizi di pagamento debba intenéeiata mediante la tenuta di
diversi conti, relativi rispettivamente I'uno alioneta elettronica emessa e l'altro
ai fondi destinati all’esecuzione dei servizi dgpmento. A conferma di questa
interpretazione potrebbe essere richiamata la narineaimpone agli IMEL la
tenuta di evidenze contabili separate qualora udesieo cliente si avvalga di
entrambe le prestazidny.

Cio comporterebbe un notevole appesantimento povakd per
I'utilizzazione della moneta elettronica, che colita presso un apposito conto al
momento dell’emissione dovrebbe poi essere traafeul conto di pagamento
utilizzabile per la gestione dei servizi di pagatoed successivamente utilizzata
per 'esecuzione del pagamento verso il terzo.

| suesposti dubbi interpretativi troverebbero pgewwle soluzione qualora
fosse introdotta una chiara definizione normatieh abnto presso il quale viene
posta la moneta elettronica successivamente aHi®onie. | legislatori,
comunitario e nazionale, non hanno, infatti, mdini® la natura di detto conto
né le modalita di tenuta e gestione dello stessmednvece € avvenuto per i conti
di pagamento.

Ritenendo il conto sul quale é collocata la mored&dtronica coincidente
con il conto di pagamento, il cliente che scegBedsavvalersi delle prestazioni
dellIMEL, sia in quanto emittente moneta elettimnisia in quanto prestatore di
servizi di pagamento, avrebbe la facolta di utdizz un unico conto per la

gestione di entrambi i servizi. Per rendere questarpretazione plausibile

155 capitolo 1V, Sezione I, §2, Disposizioni di Banddtalia sulla vigilanza per gli Istituti di
pagamento e gli Istituti di Moneta Elettronica.
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dovrebbe ritenersi che i servizi di pagamento niancs connessi all’emissione
della moneta elettronica, bensi prestazioni aut@aebbene eseguibili solo in
presenza di una disponibilita costituta mediant@rievia emissione di moneta

elettronica.

5. La prestazione dei servizi di pagamento: IP, IME e Istituti
bancari.

Il carattere estremamente generico della definidhconto di pagamento
fornita dal legislatore comunitario (art. 4, 8 BSD) trova giustificazione nella
sua applicabilita a tutti i prestatori di serviziphgamento individuati dall’'art. 1
PSD.

L’analisi del nuovo modello contrattuale, insegdinterno della disciplina
degli Istituti di pagamento, lascia presumere cle norme di vigilanza
patrimoniale siano applicabili soltanto ad essi &gli IMEL, in ragione
dell’'espresso rinvio alla PSD di cui all’art. 6 ldeEMD2.

Questa scelta non esclude in linea di principidiliazabilita dei conti di
pagamento anche da parte degli altri «prestatorisaiivizi di pagamento».
Piuttosto, si ritiene di potere individuare nel tondi pagamento una
corrispondenza rispettivamente con i contratti dinto corrente bancario e di
conto corrente postale per quanto concerne I'tatokegli istituti di credito e degli
«uffici postali che hanno diritto di prestare servili pagamento a norma del
diritto nazionale¥*.

Il conto corrente bancario e quello postale, disti rispettivamente dal
codice civile e dal d.p.r. 144/2001, successivamemodificato dal d.p.r.
298/2002, appaiono qualpeciesappartenenti ajenusindividuato dalla direttiva
comunitaria nel contratto di conto di pagamento.disposizioni emanate dalla
Banca d’ltalia in attuazione del decreto di recemito della PSD affermano

espressamente chdentra nella nozione di conto di pagamento il ambrrente

1% Art. 1, § 1, lett. c), PSD.
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bancario o postale nei limiti in cui venga utilizaa per operazioni di
pagamente™’.

Cio non sembra sufficiente a permettere una compevrapposizione dei
modelli contrattuali, bensi a individuare nel codiopagamento la struttura piu
semplice di gestione in conto dei servizi di pagatmeche quando arricchita di
prestazioni ulteriori rispetto a quelle individuatial legislatore comunitario
comporta la nascita di altri contratti specifici.

Sebbene, dunque, in presenza di numerose differénzento corrente
bancario e quello postale ineriscono alla macregmia di contratti gestione dei
servizi di pagamento del quale il conto di pagameappresenta il contratto-tipo.

E’ possibile ritenere che si tratti di forme cotiwali le cui prestazioni si
differenziano rispetto a quelle deducibili nel apdi pagamento utilizzabile dagli
IP e dagli IMEL in ragione delle differenti e pitnpie prestazioni che le banche e
gli uffici postali possono offrire alla clientela.

Il contratto di conto corrente bancario e, infattipiegato per I'erogazione
del credito alla clientela, distinguendosi cosi dahto corrente postale, il quale
non potra svolgere anche detta funzione in ragideledivieto per gli “uffici
postali” di concedere credito al pubblitbe dal conto di pagamento, per cui
'erogazione di un finanziamento pud essere soloessoria ai servizi di
pagamento.

L’introduzione della disciplina del conto di pagamt@risponde all’esigenza
di facilitare la prestazione di servizi di pagantertd assicurare che i fondi
ricevuti per I'esercizio di detta attivita non vemp altrimenti utilizzati.

E uno strumento creato per operatori che svolgonwia esclusiva la
prestazione dei servizi di pagamento. Sebbenersiasga la possibilita anche per
gli imprenditori commerciali di divenire prestatafi servizi di pagamento, essi
saranno a tal fine chiamati a formare un patrimal@stinato da utilizzarsi per la

prestazione di detti servizi. In tal caso il cordo pagamento € strumento

157 Sezione |, Disposizioni di attuazione del Titolodecreto legislativo n. 11 del 27 gennaio 2010
relativo ai servizi di pagamento, di Banca d’ltaidla vigilanza per gli Istituti di pagamento.
138 Cfr. SANTORO, | conti di pagamento degli Istituti di pagamendt., 28.
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utilizzabile solo in relazione ai servizi di pagar® rimanendo estranei i restanti
servizi commerciali prestati da un Istituti ibrido.

La prestazione dei servizi di pagamento e la gestidegli stessi sono
oggetto esclusivo di tale contratto; ogni ulteriprestazione non rientrante tra i
servizi di pagamento, modificandone 'oggetto, itipérebbe la trasformazione
in un contratto differente: e lipotesi del contoriente bancario, il quale anche
solo in considerazione della facolta della bancaadjuisire la disponibilita delle
somme depositate, costituisce un tipo contrattdiferente>°.

Il conto di pagamento utilizzabile da IP e IMEL geata quindi una
differenza funzionale rispetto al conto corrent&dastio o a quello postale dal
quale emerge I'elemento distintivo che lo rendemudello contrattuale nuovo,
non assimilabile ad altro disciplinato nell’ordinanto italiano.

Quanto detto non esclude la facolta degli Istihdincari di utilizzare il
conto di pagamento nello schema contrattuale degegmer gli Istituti di
pagamento e di moneta elettronica, rientrando rdgfinizione di prestatore di
servizi di pagamento. L’ Istituto di credito pucegtiere di limitare la prestazione
ai servizi di pagamento elencati all'allegato “Aélth PSB®° e dare attuazione
allo schema di separazione patrimoniale che caittei conti di pagamento
presso gli IP o IMEL. Pur trattandosi di soggethdieato ad effettuare la raccolta
del risparmio tra il pubblico, in tale circostanaabanca rinuncia ad acquisire la
disponibilita delle somme consegnate dal clieritgatie del conto di pagamento e
ad optare per I'eventuale concessione del crediingando, non alle somme

depositate dai clienti, bensi al proprio patrimoniale contratto avra infatti la

139 per una rapida considerazione sulle conseguettatiiveealla facolta degli istituti bancari di
acquisire la disponibilita delle somme depositaedienti cfr. MECATTI, Art. 114sexies Servizi

di pagamentpcit., 405.

180 allegato A alla PSD elenca i servizi ricompresilla definizione di servizi di pagamento:
deposito sui conti di pagamento, gestione in cai#o servizi, prelievo di somme dal conto,
esecuzione di ordini di pagamento (addebiti diretinifici e pagamenti tramite carte di
pagamento), operazioni di pagamento mediante somimerientrano in una linea di credito
accordata all'utilizzatore dei servizi, emission® @cquisizione di strumenti di pagamento,
rimesse di denaro, operazioni di pagamento nelldi duconsenso dell’'utente viene dato mediante
sistemi di telecomunicazione o sistemi digitali.
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sola funzione di gestire i servizi di pagamentdigsti dal cliente, essendogli
estranea ogni altra funzione, di raccolta del rispa o di credito.

In conclusione, nulla osta all'utilizzo dei conti pagamento, secondo |l
modello contrattuale previsto per gli IP e gli IMELa parte dei soggetti abilitati
alla prestazione dei servizi di pagamento, setgkss accettino di rinunciare ad
alcune prerogative ad essi attribuite dal testoaibancario.

Pertanto, il conto di pagamento sembra configutamrenuovo modello
contrattuale messo a disposizione dei prestatosediizi di pagamento, che non
coincide con il conto corrente bancario ed il cootorente postale, che di esso

appaiono essere speciali emanazioni.

6. La prestazione di servizi di pagamento e l'attita bancaria.

In presenza di una evidente connessione con [&ttigi raccolta dei
depositi, la prestazione di servizi di pagamentoicimente € considerata attivita
bancaria. Il pagamento inteso quale addebito cedior su un conto si riteneva
presupporre il deposito dei fondi oggetto del ssovidi pagamento: alcun
pagamento sembrava poter essere eseguito senzettéaione di deposift’

L’inscindibile legame tra depositi e pagamenti, uceva inoltre a
qualificare la prestazione di servizi di pagamenqtale attivita propria delle sole
banche, unici soggetti abilitati alla raccolta depositi.

Il legislatore comunitario ha ben presto rilevalhe ¢a prestazione di servizi
di pagamento, intesa quale trasmissione degli bdiliaddebito ed accredito, non
ha alcun legame con la raccolta dei depositi equrijue essere svolta anche da

soggetti non bancaff. Muovendo da tale argomentazione la direttiva

181 MaLAGUTI, The Payments System in the European Undity 98; MAVROMATI, The law of
Payment Services in the Etlt., 159.

182 | a dematerializzazione degli strumenti di pagamérat certamente mutato la nozione stessa di
pagamento. Il progresso tecnologico ha introdottonuovo concetto di pagamento, il quale si
concreta nella semplice trasmissione di dati, tuestki ordini di pagamento, da un soggetto
all'altro, o meglio da un conto all'altro. Accaném una nozione economica ed ad una giuridica,
attualmente puod ritenersi esistere anche quellentiegica” di pagamento, la quale ha trovato
ampia valorizzazione in particolare nelle norme woitarie che su essa hanno fatto leva per
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89/646/EEC $econd Banking Directiyeiconosce che il servizio di trasmissione
della moneta, nonché I'emissione di strumenti dggwmaento, non possano

considerarsi attivita esclusive degli Istituti dedito, bensi esercitabili anche da
Istituti non bancari. Tali attivita non parvero eesariamente connesse con la
raccolta del risparmio e la concessione del cregitoda esse concettualmente
autonome.

Con I'emanazione della direttiva EMD nel 2000, liome Europea
confermava che la prestazione di servizi di pagameéavesse essere considerata
attivita disgiunta dall'attivita bancaria, quandmnn strettamente legata alla
raccolta dei depositi. Il legame con l'attivita @iccolta dei risparmi appariva
infatti meramente eventuale, espressione di unovaeli possibili per realizzare
la prestazione dei servizi di pagamento.

La PSD, prima, e la EMD2, poi, danno a tale priicigoncreta
applicazione; la scissione tra raccolta del rispapagamenti viene evidenziata
nella disciplina degli IP e degli IMEL: per taligstatori di servizi di pagamento la
ricezione di fondi da parte dei clienti non costite deposito (art. 11, comma 2
ter Tub).

Affinché tale presupposto non rimanesse letteratamoil legislatore
comunitario ha imposto un regime di separazionegirpahiale delle somme
consegnate dagli utenti e I'obbligo di erogare rimiamenti attingendo
esclusivamente al proprio patrimonio.

La PSD sancisce dunque una chiara separazionettivdaabancaria e
prestazione dei servizi di pagamento: la connesstom le attivita € puramente
eventuale e si realizza soltanto qualora il prestadli servizi di pagamento sia un
Istituto bancario.

Né cido sembra essere messo in discussione dalsenma di deroghe
all'obbligo di separazione dei patrimoni, poich&epossono porsi al piu quali

deroghe al divieto per IP e IMEL di svolgere I'aitth bancaria.

introdurre nuoviprovider sul mercato dei servizi di pagamento e favorireelizzazione di una
cahless societyCfr. MALAGUTI, The Payments System in the European Uraiin 38 ss.
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Parimenti, permettere agli IP ed IMEL “ibridi” diegtire denaro non
destinato ai servizi di pagamento e per |'effettmuasire legittimamente la
disponibilita di somme di danaro, modeste, non iocaplun’inscindibile
connessione della prestazione di pagamento cogulisizione della disponibilita
delle somme.

Sebbene tale attivita non sia necessariamente alegi raccolta del
risparmio e dunque all’attivita bancaria, la PSD penferma la chiara
connessione. Obbligando gli intermediari finanziartrasferire le somme non
utilizzate immediatamente per i pagamenti pressdstluti di credito, la norma
conferma che in assenza di tale trasferimentorsbba dovuto ammettere anche
per gli intermediari I'acquisto della disponibilidelle somme ricevute, ovvero
autorizzare la raccolta del risparmio.

Lo stesso trasferimento dei fondi agli Istitutiadedito, realizzato mediante
un deposito presso i conti intestati agli IP o IMElimostra che I'esecuzione del
pagamento ha quale presupposto la raccolta delrnsp.

Sebbene, dunque, i servizi di pagamento possareyeessolti anche da
soggetti non bancari, l'interater per la prestazione degli stessi coinvolge
necessariamente gli istituti bancari, in ragiondl'@ledente legame con la
raccolta del risparmio. Considerando la prestazdireervizi di pagamento quale
semplice trasmissione degli ordini di pagamenteareito, appare evidente che
tale attivita possa considerarsi completamentepamtiente da quella bancaria.
Tuttavia, il pagamento viene perfezionato solo gwawengono eseguiti i servizi
di compensazione e liquidazionelgaring and settlement servigesealizzabili
solo con il ricorso ad un Istituto bancaffd

Non volendo in tale sede approfondire le modalitaredjolamento dei
rapporti intercorrenti tra intermediari e banchieesclude da tali considerazioni

I'attivita di liquidazione dei rapporti tra gli IB IMEL nei confronti di tutti gli

183 MALAGUTI, The Payments System in the European Uridn 98: «it ought to be recognized
that even when clearing is performed by non — fif@ninstitutions, final settlement must take
place through a financial institution. Although iogl makers do seem to recognize that settlement
is conceptually distinct from clearing, they seembtise their wide definition of the payments
service upon the functional link between clearimgl dinal settlement, which would attract the
former under the regulation of the latter».
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altri Istituti bancari e gli intermediari finanziaCido nonostante sembra necessario
soffermarsi sul ruolo della compensazione e défjaidazione nella prestazione
dei servizi di pagament®. Il riferimento & al servizio di compensazione e
liquidazione necessario quando i pagamenti rignardiienti appartenenti allo
stesso Istituto o ad Istituti bancari e/o non bamdifferenti. 1l regolamento tra le
reciproche obbligazioni coincide con il perfezioreanto del pagamento.

Pertanto, sebbene la volonta di considerare latgmiese dei servizi di
pagamento quale attivita autonoma rispetto a guatecaria permetta I'ingresso
di nuoviprovider, con I'effetto di incrementare la concorrenziatil mercato dei
servizi di pagamento, I'attivita di tali intermedia& dipendente da quella delle
banche. Il legame tra pagamenti e raccolta dei sigpe, per leffetto, la
connessione tra lattivita dei nuovi intermediananziari e quella degli Istituti di
credito appare ineliminabile. Connessione che refatévita di IP e IMEL
impossibile in assenza della dovuta collaborazotewgi Istituti bancari.

184 Sj richiama una completa esposizione dei livellickaring and settlemerin MANCINI M.,
Procedure, regole, funzione della compensazionetilatatale dei recapiti monetari nei
pagamenti transnazionali e in quelli internih CARRIERO, SANTORO, Il diritto del sistema dei
pagamenti Milano, Giuffré, 237 ss.: I'A. descrive tre liteldi compensazione e relativa
liquidazione «il primo gradino di questa evoluzio@ecaratterizzato dall’laumento dei soggetti
vicendevolmente obbligati, ciascuno legato da ypoato di conto corrente con un banchiere, il
quale, operando da incaricato comune, regola Ilpnazhe obbligazioni degli stessi attraverso
l'istituto del giroconto. Lo schema si complica mpiando ci si trova in presenza di due banche,
ciascuna delle quali incaricata di curare il regedato delle obbligazioni che i propri clienti hanno
non solo tra di loro, ma anche nei confronti deirdi dell’altra. In tal caso, le banche compensano
le reciproche partite di credito e di debito delfpettiva clientela, avvalendosi dei conti corrent
di corrispondenza fra di loro intercorrenti edimihndo per I'effettuazione dei pagamenti I'istitut
del bancogiro. La situazione diviene ulteriormeotenplessa quando, a causa della contestuale
presenza sul mercato di una pluralita di banchesgwr ognuna delle quali si opera
quotidianamente la sintesi dei rapporti di creditdi debito intercorrenti fra la propria clientela
quella delle altre istituzioni creditizie, ciascumt esse deve provvedere giornalmente alla
liquidazione dei propri obblighi e diritti nei caohti di tutte le altre, ad essa congiunte da
reciproci conti correnti. Ed a questo punto delcpsso logico-evolutivo che si impone una
semplificazione dello schema, rappresentata dakaztone di un intermediario, la Stanza di
compensazione (...)». Per un piu ampio panoramaudeidnamento delle attivita dlearing and
settlemennell’ordinamento italiano e del ruolo della BartHalia nell’attivita di compensazione

e regolamento finale cfr. HE COMMITTEE ON PAYMENT AND SETTLEMENT SYSTEMS, Payment,
clearing and settlement systems in lfdRed Book 2012, 20 ss.; /DOA SCHIOPPA La moneta
elettronica e il sistema dei pagamer@blogna, Il Mulino,1992, 123 ss.
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La prestazione di servizi di pagamento non e &itibancaria, anche se non
sembra potersi considerare da essa completametaeoaa dal punto di vista

giuridico.
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giuridiche.— 3. L'intervento della PSD e della EMD2.4. Le carte di pagamente.4.1.
Carta di debito— 4.1.1. La natura giuridica della carta di debito4.1.2. Il prelievo di
denaro dallo sportello automatice.4.1.3. | pagamenti- 4.2. Carta di credito- 4.2.1. |
Pagamenti con carta di credito4.3. Distinzioni ed analogie. 5. Il borsellino elettronico.
5.1. La moneta elettronica come valore monetaricc.2. La moneta elettronica nella
nozione della EMD2- 5.3. Pagamento in moneta elettronica. 6. Analogie e differenze
tra borsellino elettronico e carte di pagament6.1- Configurabilita delle carte di debito
come borsellini elettronici— 6.1.1. Le carte di debito emettibili dagli IP. 6.1.2.
Emettibilita delle carte di debito da parte deliBL. — 6.2. Analogie tra il borsellino di

moneta elettronica e le carte di creditd@.. | borsellini elettronici in prospettiva evolv.

1. L’avvento della tecnologia tra gli strumenti di pagamento.

L’ordinamento si & progressivamente arricchito @izai di pagament8
che non realizzano trasferimenti materiali di denar

La moneta, in quantideal unit®, pud essere rappresentata con diversi
strumenti; il pagamento con ciascuno strumento rasgu forme diverse ed

alternative rispetto alla consegna di pezzi di neffie

185 Sulla nozione di mezzo di pagamento B&LDAN, | servizi di pagamentcait., 247.

186 AscARELLI, Obbligazioni pecuniarigin SCIALOJA, BRANCA (a cura di) Commentario al codice
civile, Bologna-Roma, 1959, 131: nella ricostruzione fdabmeno monetario I'A. ritiene che la
moneta costituisca uieal unit ovvero il referente astratto da qualunque valoegeniale. In
mancanza di un referente del mondo fisitade ideal unit costituisce il metro di misura delle
obbligazioni pecuniarie. | singoli pezzi monetadppresentativi di una unita ideale creati, sono
strumento materiale di adempimento delle obbliggizjgecuniarie. Cfr. BRENGA, La moneta
bancaria cit., 22.

1871 sistema si & arricchito di mezzi che non readim trasferimenti materiali di denaro, sempre
piu “pubblicizzati” in ragione di un interesse plibb, la “tracciabilita” dei pagamenti, finalizzato
all'abbattimento dell'evasione fiscale. Al fine dontribuire ad una progressiva digitalizzazione
dei pagamenti, il Decreto Crescitas, d.l. 179/2012, ha imposto I'esecuzione di pagamen
elettronici per la PA (modificando I'art. 5 del Goe dell’Amministrazione digitale) e I'obbligo, a
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Negli ultimi anni la tecnologia ha introdotto nelemato dei servizi di
pagamento una considerevole varietd di nuovi stniimper effettuare i
pagamenti, modificando le prestazioni di tali sefsempre piu digitalizzati.

L’inarrestabile progresso tecnologico, congiuntateeoon la diffusione
della cultura digitale hanno, tuttavia, indotto gperatori a sperimentare nuovi
strumenti di pagamento ed a innovare i serviziegistenti°® Le novita presenti
sul mercato dei pagamenti muovono, infatti, da msemti gia diffusi quali
computer, telefoni cellulari e carte di pagamenltaicorso a canali telematici,
radiofonici o telefonici gia presenti, ha I'obietti di coniugare costi contenuti e
facilita di accesso ed utilizzazione.

Le innovazioni sono il risultato dell'integraziortea nuove tecnologie:
internet, softwareveb-basedcomunicazionwireless computer, analisi dei dati la
cui combinazione ha permesso di apportare noviévamti negli strumenti di
pagamento.

La diffusione delle innovazioni tecnologiche norstata capillare come si
attendeva: alcuni Paesi si  sono mostrati maggidienernpropensi
all'implementazione dei nuovi strumenti, rimastrave sconosciuti al pubblico.

In molti altri Stati, invece, i cittadini, pur rio@scendo i vantaggi insiti nei
nuovi strumenti di pagamento, non ne hanno mao fatilizzo, in quanto non

accettati in modo diffuso dai negozidfti Questi dal canto loro non si sono

partire dal 1 giugno 2014, per coloro che offronavéndita beni e servizi, anche professionali, di
accettare pagamenti effettuati con carte di delitinSIGLIO NAZIONALE DELL'ECONOMIA E DEL
LAVORO, La moneta elettronica. Osservazioni e Proppsk8 gennaio 2014, 11; N2A,
Introduzione: i mezzi di pagamento e la liberazideédebitore in SALAMONE, SPADA (a cura di),
Commentario breve al diritto delle cambiali, deglsegni e di altri strumenti di pagamento
Padova, Cedam, 2014, 878.

188 ««Innovation will result from the integration dig¢se new technologies and will transform the
payment and shopping experience in ways that pmioidring enormous benefits to consumers
and Technological developments involving the Iné¢rnwebbased software, wireless
communication, computers, and data analytics amirg together in ways that promise to
transform how consumers and merchants transact eatth other.»> ¥ANS, SCHMALENSEE,
Innovation in paymentdn Market Platform Dynamigssettembre, 2008, available on ssrn.com,
26.
%911 mercato dei pagamenti effettuati con carta @etp di una complessa ricostruzione
concettuale in termini economici. La categoria gllele si suole ricondurre il mercato delle carte
di pagamento & quella déwo-sided marketssecondo cui il valore per un utente & funzione
positiva del numero degli altri attori presenti.tide mercato sono presenti due o piu insiemi di
utenti dei servizi dell'impresa o acquirenti deosprodotti per il medesimo mercato i quali hanno
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mostrati pienamente disponibili a sostenere i castcessari per seguire
lincessante evoluzione tecnologica degli strumetitipagamentd®. Solo nei
Paesi in cui i negozianti hanno scelto di rinnovigoeopri strumenti di ricezione
dei pagamenti si € osservato un reale successe dwllovazioni, rimaste
altrimenti inutilizzaté’.

I mercato dei nuovi strumenti di pagamento, siagssi ewallet o

contactless cardé€? richiede, infatti, un rapporto trilaterale «tranittente ed

bisogno gli uni degli altri perché una certa tra@ae venga ad esistenza. Servono, infatti, da un
lato i titolari delle carte dall'altro i commercithe accettano di ricevere il pagamento mediante
esse. Il valore ottenuto dal primo tipo di utentimenta in proporzione al numero degli utenti del
secondo tipo. In tale circostanza & possibile cheinsieme di clienti, nel caso di specie i
consumatori, siano disposti ad utilizzare nuowirsienti soltanto quando vi abbia gia acconsentito
un consistente numero di clienti dell’altro insienf®RDOLES|, La concorrenza nell'industria
delle carte di credito. Riflessioni prelimingrin SANTORO (a cura di),Il diritto dei sistemi di
pagamentp Milano, Giuffré, 2007, 157 ss.;IBERTINI, Brevi note su concorrenza e servizi di
pagamentpin Banca, borsa e tit. cred2011, 2, 188 ss.;AICA CENTRALE EUROPEA Towards an
integrated European card payments marketMontlhy Bulletin available on www.ecb.europa.eu,
gennaio 2012, 81 s.;ABBO VALVERDE, LINARES ZEGARRA, How effective are rewards programs
in promoting payment card usage? Empirical evidenaaking paper series n. 4, dicembre 2009,
available on www.ecb.europa.eu, 20 sLB FOOTE, SHMIEDEL, Consumercredit and payment
cards working paper series n. 387, ottobre 2011, abkilan www.ecb.europa.eu, 3 ssPSEEIN
BROWN, The war on plasticRegulation, 29, n. 3 2006, available on www.sgmm, 12 ss.; BNCA
CENTRALE EUROPEA Card payments in Europe — a renewed focus on SBP&afds available on
www.ecb.europa.eu, aprile 2014, 20 s.

170 BvANS, SCHMALENSEE, Innovation in paymentit., 26; GROWE, RYSMAN, STAVINS, Mobile
payments in the United States at retail point ofeSaurrent market and future prospects
discussion papers of Federal Reserve Bank of Bp&0h0, 10 ss.; &UT, The adoption and
diffusion of electronic walletsn International Journal of Human and Social Scien@809, 225.

1 «Tra le cause del ritardo viene generalmente dmar dal lato della domanda, la
polverizzazione della distribuzione commerciale, gféetto della quale i volumi di transazioni che
ogni esercizio € in grado di intercettare sono mijrguindi insufficienti a conseguire i livelli di
operativita minimi per rendere conveniente l'instalone delle attrezzature necessarie alle carte.»
PADOA SCHIOPPA Le carte di pagamentan Bancarig 1995, 9, 6. Tale punto di vista, sebbene
relativo alle difficolta di diffusione delle cartdi pagamento nella seconda meta degli anni
Novanta, sembra potersi trasporre ai giorni nastrélazione ai nuovi strumenti di pagamento.

172 e contactless cardovvero le “carte senza contatto”, sono l'evolueiodelle carte di
pagamento basate su chip o bande magnetiche, peir ukilizzo € necessario un diretto contatto
con il lettore (le carte vengono di norma insedtéstrisciate” nelreadel). Le contactless cards
sonosmart cardsdotate di microchip in grado di memorizzare e pesare dati che comunicano
con il mondo esterno tramite onde radio. Non néizass infatti, di essere inserite nel lettore per
interagire con esso (la distanza di interazione pod essere inferiore a 10 cm). Il sistema di
Radio Frequency ldentificatiofRFID) comprende tre componenti: tag, unreadered undata-
processor Il tag stesso incorpora un microprocessore ed un antemeaconsente di inviare le
informazioni al lettore. Ne & un esempio il sisteMBC, il quale permette a due dispositivi
alimentati autonomamente di comunicare su brevadee. llchip del’'NFC pud essere caricato
sul telefono cellulare che sfruttando I'antennaudié dotato pud comunicare con il lettore. | RFID
tagspassivi sfruttano un principio di elettromagnetisahe permette la condensazione di energia
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entrambe le parti di una transazione», ovvero itgtore dello strumento di
pagamento e I'esercizio commerciale convenzidiiatdle consegue la necessita
di una cooperazione maggiore rispetto a quellaasth da strumenti tradizionali
come il contante o I'assegno, poiché I'utilita diéénte dipende innanzitutto dalla
possibilita di utilizzare la carta presso un ammionero di esercizi commerciali.

elettrica mediante onde radio. Sono, infatti dotditein piccolo condensatore, che utilizzando le
onde radio emesse dal lettore, accumula energaritascia affinché I'antenna possa emettere |l
segnale. L'utilizzo dei sistemi diontactlessncide esclusivamente sulle modalita con le quali
pagamenti vengono trasmessi non comportando alctanmento sulla forma giuridica delle carte
pagamento (carte di credito, carte di debito o agape). || pagamento ioontactlessha avuto
scarso successo per lo Stato che maggiormentezatilie carte di pagamento, gli USA. Il
consumatore utilizza il nuovo strumento di pagamesdlo se € sicuro che sia generalmente
accettato dai negozianti o dalle imprese. Quegimelldal canto loro non sono state disposte a
sostenere i costi connessi alla ricezione di pagéanenediante NFC: le imprese non hanno
affrontato la spesa di cambiare i lettori utilizzaino a quel momento, per aggiornarli
all'innovazione tecnologica. Una ricerca del 2008 mmostrato che I'83% dei consumatori
americani non aveva ancora iniziato ad utilizzgsagamenti ircontactles® solo I'1% dei negozi

si era dotato dei POS di lettura dei chip con igmagnti a distanza&CROWE, RYSMAN, STAVINS,
Mobile payments in the United States at retail paif Sale cit., 6 s.; EFANS, SCHMALENSEE,
Innovation in payment<it., 26. Nel 2009MasterCard Internationak Visa Internationalhanno
siglato un accordo per utilizzare un protocollocdmunicazioni radio comune (ISO-14443 A/B)
basato sulla tecnologia RFID, successivamentezzailo anche dAmerican Expresgd in parte
dallaJapan Credit Burea@JCB). L'adozione di tale standard ha abbassatsti dei prodotti per

le banche e la possibilita di un terminale di aegetuna vasta gamma di schede ne ha facilitato la
diffusione. MLASIK, WISNIEWSKY, LIGHTFOOT, Modeling Customers’ Intentions to Use
Contactless Cardswvorking paper series, 2011, available on ssrn,ddnss.,.

173 PADOA SCHIOPPAT., Le carte di pagamentait., 4. Sebbene il funzionamento della carta cre
un rapporto trilaterale in ragione dei soggettingoiti, il rapporto sottostante pud avere due
differenti configurazioni: « The so-called four-pamodel (“four-party card scheme”) is the
model used by the vast majority of card schemd=uirope. In a classical four-party card scheme,
the issuer has a contractual relationship with ¢hedholder and the acquirer has a contractual
relationship with the card payment acceptor. Thithe fundamental difference to card schemes
based on a so-called three-party model (“threeypeatd schemes”), in which the governance
authority acts as issuer and acquirer and has ectdoontractual relationship with both the
cardholder and the card payment acceptor. In oriantaof the three-party model, it (also) allows
other payment service providers to obtain an igs@ind/or acquiring licence (so-called “three-
party card schemes with licensees”). [...] Threeypadrd schemes operating in the EU include,
for example, American Express and Diners Club tr@Bonal, as well as some national credit card
schemes, while four-party schemes include, for g@tanVisa Europe, MasterCard and the vast
majority of national card schemes, such as Carteanc@ires, Girocard, and
Bancomat/PagoBancomat. It should be noted thahtlee-party card schemes are primarily credit
card schemes, while the four-party card paymergrsels are both debit and credit card schemes»
BANCA CENTRALE EUROPEA Card payments in Europe — a renewed focus on SBP&afds cit.,

19.

98



CAPITOLO Il — GLI STRUMENTI DI PAGAMENTO

In tale situazione diviene cruciale «la capillargaa funzionalita della rete di

“punti di contatto” con la clientela venditrick%

2. Le “innovazioni” giuridiche.

Secondo ilRed Book of Statistits I'uso di strumenti di pagamento
tradizionali (bonifici, addebiti diretti, carte diebito o di credito) &€ ancora
dominante nel sistema dei pagamenti al dettadlicoritante continua ad essere
ancora il mezzo di pagamento maggiormente diffusehbbene nell’ultimo
decennio si e assistito ad una netta diffusionke dalrte di debito e delle carte di
credito, anche per transazioni di valore esiguazigr alle quali l'utilizzo del
contante si & notevolmente ridotto e con essoti ads2sso connessi.

| bonifici sono, attualmente, usati per pagamembinganei via internet, per i
pagamenti predisposti a distanza e per gpelison to persoP2P). Gli addebiti
diretti sono utilizzati prevalentemente per pagameredisposti anticipatamente.
Tra le carte di pagamento, maggiore diffusione baawuto le carte di credito in
ragione della loro utilizzabilitd anche per i pagemtn via internet, rimanendo le
carte di debito utilizzate in prevalenza per i pagati in prossimita.
Contestualmente si e assistito ad una forte flassiwell'utilizzo degli assegni,
principalmente destinati ai pagamenti P2P

Tale analisi non comprende la moneta elettroniazesQultima €&, infatti,

attualmente identificata con un valore caricatasa carta di pagamento o su un

174 PADOA SCHIOPPAT., Le carte di pagameniait., 4. TRIFILIDIS, Carte di pagamento e tutela
della concorrenza Funzione ed effetti della «comsimige interbancaria multilaterale — MIE»n
Mercato concorrenza e regolg, 2004, 560.

17> COMMETTEE ONPAYMENT AND SETTLEMENT SYSTEMS, Innovation in retail paymentsit., 11.

178 Secondo uno studio del Working Group of Innovagiom Retail Payments, nell'anno 2011 i
bonifici sono frequentemente usati per pagamentingmei via internet o per i pagamenti
predisposti a distanza e per i P2P. Gli addebitettli sono utilizzati prevalentemente per
pagamenti predisposti anticipatamente. Le cartepatjamento che hanno avuto maggiore
diffusione sono le carte di credito, in ragionelaldébro utilizzabilita anche per i pagamenti via
internet, rimanendo le carte di debito utilizzate grevalenza per i pagamenti in prossimita.
Contestualmente si & assistito ad una forte flassiwell'utilizzo degli assegni, principalmente
destinati ai pagamenti P2P. Cfr.O@METTEE ON PAYMENT AND SETTLEMENT SYSTEMS,
Innovation in retail payment4 1.
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software Di fatto, le statistiche sopra esposte contengtatorelativi anche alla
moneta elettronica’.

Facendo leva sulla nozione di ME, e possibile asserl'impatto della PSD
ed EMD2 sulla nozione e sul funzionamento degliregnti di pagamento. Le
direttive nel regolamentare i prestatori di serdzpagamento non bancari hanno

di fatto inciso sulla disciplina degli strumentighgamento.

3. L'intervento della PSD e della EMD2.

Il legislatore comunitario nel regolamentare i sardi pagamento ha inciso
anche sulla disciplina degli strumenti mediante icppgamenti possono essere
compiuti.

La PSD riconosce espressamente ai prestatori dizseli pagamento la
facolta di emettere «carte di pagamento o dispostaloghi» al fine di dare
esecuzione alle operazioni di pagaméfitaSi propone, infatti, di regolamentare
I'esecuzione (tempi, modalita, correzione di evahterrori nell’esecuzione e
connesse responsabilita dei prestatori) di tytthgamenti non eseguiti mediante
contante, assegni cartacei o titoli cambiari sypsu cartaceogxart. 3 PSD. La
normativa intende disciplinare e, per I'effettomanizzare esclusivamente quelle
operazioni che avvengono mediante strumenti chgetteno i requisiti di cui
all'art. 4, n. 23, PSD. E’qualificato quale strurteerdi pagamento «qualsiasi
dispositivo personalizzato e/o insieme di procedewacordate tra l'utente di
servizi di pagamento e il prestatore di servizpagamento e utilizzate dall’'utente
di servizi di pagamento per disporre un ordine a@ggmento». Sono, dunque,
presi in considerazione esclusivamente i mezzi dgamento di nuova
generazione.

Sebbene al considerando 9 la PSD evidenzia l'iotehntricomprendere
nella disciplina dettata per le operazioni di pagata anche quelle compiute in

moneta elettronica, appare evidente che la stesesasia considerata quale

Y7 Sulla definizione di ME a cui i dati esposti aféeono cfr. @ MMETTEE ON PAYMENT AND
SETTLEMENT SYSTEMS, Innovation in retail paymentsit., 5, nota 8.
178 Cfr. allegato A alla PSD.
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strumento di pagamento. Configura, invece, un ealoonetario il cui utilizzo
risulta condizionato alla sua memorizzazione irapposito “strumento’gxart. 2,

n. 2, EMD2. Solo in quanto memorizzata assumeaiie® ai fini della PSD: € lo
strumento di memorizzazione, qualunque ne siati¥agad essere sottoposto alle
norme sui servizi di pagamento, non gia la monletérenica.

La EMD2 non offre alcuna definizione dello “strunben di
memorizzazione” elettronica e magnetica. E’possitpbtizzare che il legislatore
comunitario abbia voluto implicitamente rinviardaatiefinizione contenuta nella
PSD. In relazione alla moneta elettronica rilevapei dispositivi diversi dalle
carte di pagamento e definiti ad esse «analoghliegédo A alla PSD). Un aiuto
nell'individuazione di tali strumenti di pagamerdeve essere riconosciuto al 87
dell'allegato A della PSD, laddove annovera tra ervizi di pagamento
I'«esecuzione di operazioni di pagamento ove ilsemso del pagatore ad eseguire
I'operazione di pagamento sia dato mediante urodispo di telecomunicazione,
digitale o informatico e il pagamento sia effettuatl’ operatore del sistema o
della rete di telecomunicazioni o digitale o inf@tica che agisce esclusivamente
come intermediario tra l'utente di servizi di paganto e il fornitore di beni e
servizi». Si tratta di servizi dei quali I'utentedservirsi solo in quanto dotato di
apposito dispositivo di telecomunicazione, digitalexformatico. Tali dispositivi
si pongono quali strumenti tecnologicamente différaispetto alle carte di
pagamento, ma analoghi nella funzione: I'esecuzmperazioni di pagamento.

Sebbene la loro definizione appaia quanto mai gemewerosimilmente
finalizzata a ricomprendere qualunque nuovo striuméa tecnologia voglia
mettere a tale servizio, sembra con essa voletsiarnare la figura del borsellino
elettronico cewallet creato quale strumento di fruizione della morsdgdtronica,
nonché alternativa dematerializzata delle carfsagamento.

Le carte di pagamento ed glvalletssono accomunatati dall’intervento, per
'esecuzione del pagamento, di un soggetto terzpetio al pagatore ed al
beneficiario. Questi, con I'entrata in vigore dellachiamata normativa
comunitaria si identifica in un soggetto speciaizg che svolge I'attivita di

intermediazione nei pagamenti in modo professigndistinta da quella di
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intermediazione del credito propria delle banchentérmediazione deve essere
connotata dalla presenza di uno specifico conteriu@nziario e agevolare
I'adempimento di obbligazioni pecuniarie altruingidendo ora sul modo, ora sul
tempo, ora sul luogo». Vengono pertanto esclusdlequdtivita che non si
sostanziano nell'intermediazione nella circolazide#a monetH®.

Alla luce di tali considerazioni appare maggiorneeahiara la volonta del
legislatore comunitario di disciplinare tali strumtiedi pagamento congiuntamente
alla regolamentazione dei servizi eseguibili daispatori non bancari.

L’emissione di carte di pagamento da parte di ptest di servizi di
pagamento non sembra di per sé dotata di evidentiéan se si considera che
anche in passato i prestatori di servizi di pagam@otevano emettere carte di
debito. Tuttavia, se solo si considera che prinlfedérata in vigore della PSD
'emissione di carte di credito risultava appannaggsclusivo degli Istituti
bancari, non potendo i non bancari concedere credgjli utenti, la rottura con |l
passato assume connotati pil marcati.

Le differenze strutturali tra gli strumenti di pagento, carte e borsellini
elettronici, vengono ricondotte ad unita nella glibea dei servizi di pagamento
mediante esse eseguibili. La PSD, dettando un’udisaiplina per i servizi di

pagament8® a prescindere dallo strumento attraverso cukefité vi accede,

179 Sono tali quelle attivita che realizzano spostaindn ricchezza e nei quali i prestatori
divengono parti di negozi e di attribuzioni patrimi tra loro funzionalmente collegati al
raggiungimento del predetto scopo (ad esempiovizati cassa o I'emissione e gestione dei carte
di pagamento). Per contro sono espressamente estdutale nozione, come precisato dall'art. 3
PSD, il trasporto materiale di banconote e monittgborazione e la registrazione di dati, i
servizi fiduciari e di protezione della privacy,ftanitura di reti informatiche e di comunicazione,
la fornitura e la manutenzione di terminali e dspei utilizzati per i servizi di pagamento.
CIRAOLO, Le carte di debito nell’ordinamento italiano. Il rs&zio Bancomat Milano, Giuffre,
2008, 37; @QiviIErRI, Compensazione e circolazione della moneta neirsisddlepagamentoGiuffre,
2002,30 ss.; BcHIccHIO, Servizi di pagamento tra intermediazione finanzarservizi
amministrativi ed organizzativin Banca, borsa e tit. cred2002, 1, 226 ss.

180 Tale unita di disciplina & solo apparentementaiteemeno con 'emanazione del Regolamento
260/2012, che stabilisce i requisiti tecnici e coencrali per i bonifici e gli addebiti diretti in ea.

Il regolamento contiene una disciplina stringergeptedetti servizi, non ponendosi quale deroga
alla PSD, bensi quale sua parziale revisione edgigazione, resa necessaria in ragione della
natura dei servizi di pagamento che ne sono oggétde norma non interessa le carte di
pagamento, sebbene al considerando 6 si puntualiezidovrebbero ritenersi incluse tutte le
operazioni avviate mediante una carta di pagamgmtsso un punto vendita o a distanza, che
danno «luogo direttamente a un bonifico 0 un addetliretto verso e da un conto di pagamento
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sembra voler creare un nuovo ed autonomo contsattservizi di pagamentd,
del quale non si limita a disegnare soltanto i cont mediante I'elencazione di
quelli che devono intendersi «servizi di pagamento®ssa ricompresi, ma ne

detta la regolamentaziofté

4. Le carte di pagamento.

Le carte di pagamento sono tessere plastificatecohsentono di effettuare
pagamenti senza I'utilizzo del contante. Le opemizmediante carta configurano
“movimentazioni monetarie”, in genere eseguibilfanza di un contratto di conto
corrente bancarf§®. Le carte di pagamento permettono all’'utente dillacare,
trasferire o ritirare fondi, indipendentemente darguali obblighi sottostanti tra il
pagatore ed il beneficiario» (ex art. 4, n. 5, PSPE) tale la definizione di
operazione di pagamento contenuta nella PSD, edraiita da evidente

neutralita rispetto «alla ricostruzione giuridicellperazione di pagamento,

identificato dalle attuali coordinate nazionali debnto bancario («BBAN») o dal numero
internazionale di conto bancario («IBAN»)». Ai sedsll'art. 1, n. 2, lett. ¢, Reg. 260/2012, si
esclude l'applicazione delle nuove norme «alle apeni di pagamento tramite carta di
pagamento o dispositivo analogo, ivi compresi ilipvé in contanti, salvo che la carta di
pagamento o il dispositivo analogo non siano w#iz unicamente per generare l'informazione
necessaria a effettuare direttamente un bonifiaancaddebito diretto verso e da un conto di
pagamento identificato dal BBAN o dallIBAN». La diinzione compiuta dal legislatore
comunitario appare piu complessa sul piano fatt@detamente da tali norme emerge la difficolta
del legislatore di compiere un chiaro distinguo traervizi, poiché spesso l'elemento di
differenziazione attiene allo strumento di acceabcservizio. Cfr. ASOCIAZIONE BANCARIA
ITALIANA , Circolare ABI n. 10.a migrazione degli addebiti diretti RID agli scheSEPA direct
debit, 23 aprile 2013.

181 TRolaNO O., Contratti di pagamento e disciplina privatisticaroanitaria, cit., 600 ss.

182 Tale intento sembra maggiormente evidente daflarkedella proposta di revisione della PSD,
in corso di approvazione, che detta una compiujalagnentazione delle prestazioni dovute dal
pagatore, dal beneficiario e dall'intermediariol’@skecuzione di servizi di pagamento mediante
strumenti diversi dal contante e dagli assegni/dalintartacei. Viene descritto un nuovo modello
contrattuale da utilizzarsi per ogni servizio dgpmento originato ed eseguito mediante sistemi
digitali e/o informatici, senza distinzione tra tearborsellini elettronici, bonifici o addebiti diti.
COMMISSIONE EUROPEA Proposta di direttiva del Parlamento europeo e dahsiglio relativa ai
servizi di pagamento nel mercato interno, recantedifiche alle direttive 2002/65/CE,
2013/36/UE, 2009/110/CE e che abroga la direttivaO02/64/CE available on
www.europarl.europa.eu.

183 OnzA, Estinzione dell’'obbligazione pecuniaria e finanzento dei consumi. Il pagamento con
la carta, Milano, Giuffre, 2013, 4 s.
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restando incapace, cioe, di isolargribpriumdei singoli, eterogenei, strumenti di
pagamento%”.

Tuttavia, I'operazione di pagamento si atteggieeiamente a seconda che
essa si iscriva in un’operazione di finanziamermmme nelle carte di credito,
oppure in una semplice movimentazione della praavesente su un conto,
realizzata mediante carte di debito.

Le carte di pagamento sono, infatti, distinguibilidue macro-categorie: le

carte di credito e quelle di debito.

4.1. Carta di debito.

La carta di debito maggiormente diffusa in Italia @&
Bancomat/Pagobancomat, per tale ragione quandarlsi @i carte di debito si &
soliti chiamarle in modo generico carte Bancdfiat

Il rilascio della carta permette al titolare, peewdigitazione dePersonal
identification number(PIN), di eseguire due distinti servizi, cioé &rgizio
Bancomat, che consente il prelievo di denaro caaetgmesso i cc.ddCash

dispenser (C.D.) o i piu evoluti Automated teller machindA.T.M.) e |l

184 ONnza, Estinzione dell’obbligazione pecuniariait., 5.

18 Sono in realtd molteplici le carte di debito chenrfanno ricorso al circuito Bancomasx
plurimis la NextCarddi Intesa San Paolo o la Carta di Debito Googteaembe operanti mediante

il circuito interbancario nazionale Mastercard. Bamat € un marchio di proprieta dell’ABI,
dapprima concesso in licenza d’'uso alla COGEBANnN{@mzione per la Gestione del Marchio
Bancomat), dal 2008 & gestito in esclusiva dal Gais Bancomat. Il servizio, operativo dal
1983, nasce quale evoluzione tecnologica del sendk cassa continua, consentendo solo il
prelievo da urcash dispensei servizi di tipo informativo e dispositivo (infimazioni sul conto
corrente, pagamenti di utenze, ricariche dei teliedellulari), nonché i pagamenti mediante POS,
sono stati estesi successivamente con la creaziehemarchio PagoBancomat. Il circuito
Bancomat € inserito nel Sistema Interbancario dii Rer Trasmissione dati (SITRAD)
disciplinato interamente su basi contrattuali. ITRBAD é stato sostituito dalla Rete Nazionale
Interbancaria (RNI). Quest'ultima é linfrastruttutelematica di trasmissione del sistema italiano
dei pagamenti ed & gestita dalla Societa Interb@npar I'’Automazione (SIA). Si avvalgono tra
I'altro delle rete le procedure informatiche rigdanti i sistemi di compensazione e di regolamento
gestiti direttamente dalla Banca d’ltalia ovverdla&IA. Cfr. LIACE, | contratti bancarj cit., 161;
FAUCEGLIA, | contratti bancarj cit., 519.
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Pagobancomat, che permette di eseguire il pagandeti@ni e servizi acquistati
presso gli esercizi convenziort&fi

In genere Bancomat e Pagobancomat sono servizatattu un’unica carta
dal medesimo emittente. Cid non deve tuttavia ireluad una completa
sovrapposizione dei servizi.

| prelievi di contante possono essere eseguiisorgli ATM della banca o
del prestatore di servizi del quale il titolareldelessera e utente, nonché negli
sportelli automatici di altri Istituti.

Ben diverso é il sistema per I'esecuzione dei pagdini quali possono
essere compiuti sia presso gli sportelli automatetie banche che negli esercizi
commerciali, aderenti alla convenzione interbarcamediante urPoint of sale
(POS)'®" che permette di eseguire le operazioni rilasciasafdestuale ricevuta a

prova della sua esecuzidfie

18| prelievi ed i pagamenti avvengono in circolarjtassono essere effettuati in qualunque ATM
0 POS contrassegnato dal marchio Pagobancomat amoteso di diversita fra la banca del
correntista e quella dell’esercente convenzionatial fine le banche si sono accordate dando vita
agli accordi interbancari, mediante i quali esseosio reciprocamente obbligate in relazione alle
modalita con cui provvedere a regolare le rispetposizioni debitorie nascenti dall’erogazione
dei servizi. Nella specie, la circolarita dei serBancomat e Pagobancomat € garantita dal
SISTRAD che opera mediante un sistema telematdettbanche ad esso aderenti (di fatto la
totalita delle banche operanti nel mercato italjarlb regolamento contabile delle operazioni
eseguite (sia su ATM che su POS) avviene mediaisistema di compensazione giornaliera dei
recapiti gestito dalla Banca d’ltalia, BI-Comp,’ialerno del c.d. sistema “dettaglio”. Si tratta di
compensazione su base netta, i cui aderenti nalareg volta per volta le loro reciproche partite
di credito/debito (cosa che avviene nei sistembase lorda), ma versano solo il saldo derivante
dalla c.d. compensazione multilaterale, ossiafl@minza tra quanto risulta a loro debito e quanto
a loro credito, sulla base di tutte le operaziaattef confluire nel sistema dai vari aderenti.
CIRAOLO, Le carte di debito nell’ordinamento italiapeit, 17 ss; QiviIERI, Compensazione e
circolazione della moneta nei sistemi di pagameaito, 18 ss.

8711 POS & un terminale costituito da due unitapiana, riservata all’esercente, legge la carta,
autorizza la transazione e stampa la ricevutaapedfazione; I'altra € un piccolo apparecchio con
tastiera numerica sulla quale il cliente digitacddice PIN Personal Identification Numbgr
associato alla carta.I€EGNI, Strumenti di credito e mezzi di pagamento. Camhéaisegni, carte

di credito, moneta elettroni¢arorino, Giappichelli, 2011, 422;A8CEGLIA, | contratti bancar;

cit., 518 s.

188 Attualmente sono diffusi molteplici varieta di P@Be operano mediante tecnologie differenti.
Il POS tradizionale, quello piu diffuso, & conneas@entro servizi mediante la linea telefonica o
cavo di rete ADSL. Si pu0 presentare con uno odisjgositivi: nel secondo caso, il modello piu
comune, il primo dispositivo,riservato al negozanlegge la carta, autorizza la transazione e
stampa la doppia ricevuta dell’operazione; l'altispositivo € un apparecchio con tastiera
numerica Pin-Pagd su cui il cliente digita I'eventuale PIN assooialla carta. || POS GSM é
costituito da un’apparecchiatura nata dall'integrae di un’unita funzionale con un normale
telefonino GSM, che sfrutta la rete mobile, nonliguéissa. Proprio per questo & adatto a chi
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Presupposto della consegna della carta e la sotios®e della convenzione
di rilascio stipulata tra I'emittente e il titolamella carta; qualora la carta sia
abilitata anche all’esecuzione dei pagamenti medi®®OS ad essa si affianca la
convenzione di abbonamento o associazione al sastaelin pagamento
dell’'esercente destinatario del pagamento. Le dm@anzioni sono caratterizzate
da una differente funzione: la convenzione di cilas sottoscritta dall’utente al
fine di poter utilizzare la carta secondo le coiutiz poste dall’lstituto; la
convenzione di adesione dell’esercente consta agelttazione a ricevere |l
pagamento non gia con contanti, bensi con la eamtl'acconsentire a ricevere |l
pagamento dall’emittente, non dall’utilizzatore.

Fatta eccezione di quelle spendibili solo nei comifrdell’emittente, le carte
di debito risultano, infatti, avere una struttuitaterale, emittente — utilizzatore —
fornitore, che ne caratterizza I'impie§o

| servizi delle carte di debito sono strettamerdanessi al conto, corrente
bancario o di pagamento, del titolare della cartprelevamenti e i pagamenti
sono limitati alla disponibilita presente sul canta convenzione di rilascio della
carta di debito & subordinata alla presenza dipmoavista presso I'emittente, in
assenza della quale la carta non risulta emettibéeil pagamento eseguibile.
Infatti, qualora non sia stata previamente pattlataoppia funzione di carta di
debito e carta di credito, I'emissione della caw#tribuisce al titolare
semplicemente la facolta di disporre della sua yisba.

L’esecuzione di qualsivoglia operazione produceoiitestuale addebito in
conto della somma che ne € oggetto; cid non sangbssbile in assenza di una

provvista almeno pari all'importo dell'operazidi®

esercita un’attivita che richiede spostamenti, camulanti, corrieri, tassisti. || POSordlesso
PocketPos un dispositivo che comunica con una centralese, collegata alla rete fissa. Si puo
allontanare dalla base per alcune decine di natdhe oltre 100, ed & utile agli esercenti, quali a
esempio i distributori di benzina o ristoratoriy pguali I'avvicinamento della carta al POS non &
sempre possibile. Quello virtuale € un POS denaizzato utilizzato in prevalenza dai siti di
commercio elettronico che permettono un normalepemto con carta di credito.

189 CIRAOLO, Le carte di debito nell'ordinamento italianait., 41.

19 Sebbene I'utilizzo dei servizi delle carte di deliebba avvenire entro il limite costituito dal
saldo disponibile, le modalita tecniche di funziomato del sistema non sempre sono in grado di
impedire eventuali abusi, poiché il terminale pbkre non leggere in tempo reale il saldo del conto
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In ragione di tale connessione biunivoca, la cditalebito € nel tempo
divenuta un servizio accessorio del conto corrbateario e postale-

Delle operazioni € prova la ricevuta rilasciatal’dpparecchiatura sia
all'esercente che al titolare della caffaCiascun pagamento deve infatti risultare
sia dal giornale di fondd® che dalla ricevuta rilasciata all’'utente al moneent
dell'esecuzione del pagamehtd

Il recepimento della PSD sembra aver innalzatoivkllbo di tutela
dell'utilizzatore della carta ponendo in capo agtatore di servizi di pagamento
I'onere di provare la correttezza dell’operaziommiovolta che I'utente neghi di
aver autorizzato un’operazione di pagamento o tenga non correttamente
eseguita. In presenza di un utente che contestidaducibilita alla sua persona di
un’operazione di pagamento, I'lstituto dovra darevp che l'operazione e stata

autorizzata, che sia stata correttamente registratantabilizzata e che non abbia

da addebitare. Sul puntoldoLO, Le carte di debito nell'ordinamento italian@it.,, 120 ss.
assimila tale fattispecie a quelle di indebitoiziib della carta.

191 Onza, Estinzione dell’obbligazione pecuniariait., 153; $.VETTI, Bancomat in CALANDRA
BUONAURA, PERASS| SILVETTI (a cura di),La banca: I'impresa e i contrattin COTTINO (diretto
da), Trattato di diritto commercialePadova, Cedam, 2001, 65dAIMIERI, voce Bancomat in
Dig. Disc. Priv, Sez. Comm., v. Il, Torino, Utet, 1987, 201 ss.

192 |n passato I'art. 8 NUB attribuiva valore di provei confronti dell’'utente, in modo esclusivo,
al giornale di fondo. Si escludeva infatti che lieote potesse sollevare contestazioni anche
qualora lo scontrino rilasciato dal terminale ri@sse dati in contrasto con la registrazione
bancaria. Il disconoscimento di ogni valore probatallo scontrino rilasciato dal POS e
dal’ATM impediva al correntista di provare di averai eseguito il prelievo o il pagamento
annotato sul suo conto. La dottrina aveva evidéaZiaiquita di tale clausola, resa ancor piu
evidente dalla natura stessa del giornale di foildmale non configura una scrittura contabile ed
€ emanazione esclusiva del prestatore di servigagamento. In ragione di quanto detto la Banca
d’ltalia intervenne con I'eliminazione della clalsger abuso di posizione dominante. Questa
venne sostituita con norma piu equa dall’art. fne@ 2, Protocollo d'intesa tra ABI e diverse
associazioni dei consumatori, 25 maggio 2000, dlguecita quanto segue: «delle operazioni
eseguite fa prova la comunicazione scritta rilaacialall’apparecchiatura al momento
dell'operazione». BVETTI, Bancomat cit.,, 655; BRANCADORO, Osservazioni sul servizio
«Bancomatpin Banca, borsa e tit. cred1986, 1, 674 ss.;IACE, | contratti bancarj cit., 169 ss.;
MAIMIERI, voceBancomatcit., 193 ss.

193 Sulla natura del giornale di fondo Cfr. CEIRAOLO, Le carte di debito nell’ordinamento
italiano, cit., 97 ss.

194 Sj osservi che la scrittura sul giornale di fonelsullo scontrino & contestuale. Pertanto,
I'eventualita che I'utente possa far valere unadjenza tra i precedenti documenti per dimostrare
I'erroneita di una determinata registrazione swolppio conto risulta puramente ipotetica. Di fatto,
la novella normativa non ha risolto il problema #alore probatorio del giornale di fondo nei
rapporti tra banca e cliente, perché é raro chectmtrino rilasciato dall'apparecchio meccanico
sia discordante con il giornale di fondo. C8RACLO, Le carte di debito nell'ordinamento
italiano, cit., 95 ss.
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«subito le conseguenze del malfunzionamento detleeulure necessarie per la

sua esecuzione o di altri inconveniengxart. 10, comma 1, d.lgs. 10/2311

4.1.1. La natura giuridica della carta di debito.

Al loro esordio le carte di pagamento, furono adat@ ai titoli di credito,
in ragione dell’affinita che ad essi li legava:dansegna della carta in luogo del
danaro al fine di effettuare un pagamento.

Sembra pacifico che la carta di debito non siaitofotdi credito in quanto
priva delle caratteristiche che ne connotano lasfadcie. La carta di debito non
incorpora alcun diritto di credito nel documerifoda cui consegue l'assenza
anche della letteralita e dell’autonoriia caratteristiche proprie dei titoli di
credito.

Tali strumenti di pagamento appaiono altresi ricaiili alla categoria dei
documenti di legittimazione, ossia quei documemhi cervono ad identificare
'avente diritto alla prestazioneX art. 2002 c.c.). Nellambito di tale categoria
appare opportuno comprendere se la carta possee essendotta ai titoli di
legittimazione, che attribuiscono una legittimazaia attiva che passiva, oppure

ai contrassegni, che conferiscono la legittimazissle passiva®.

195 Cfr. SANGIOVANNI, Bancomat, carte di credito e responsabilita civilella giurisprudenza
dell'’ABF, in Resp. ciy.2012, 10, 701.

19 BRANCADORO, Osservazioni sul servizio «Bancomatit., 669: I'A esclude che la tessera sia
destinata alla circolazione, non essendo previstana norma sul punto, ma piuttosto un codice
segreto riservato al titolare della carta. In fifeanto al rapporto sottostante la carta di debéo «
parimenti agevole notare come la tessera accedm asbntratto (di deposito in conto corrente)
normalmente ancorato alla persona dell’'originarimtcaente, tale cioé da non contemplare la
circolazione del contratto come ipotesi normalea. fAli considerazione viene, infine, dedotta
'impossibilita di ritenere presente nella tesséitacorporazione, fenomeno tipico dei titoli di
credito.

197 Per una descrizione dei caratteri dei titoli dédito cfr. ex plurimis MARTORANO, Titoli di
credito: titoli di credito in genere, titoli al pdatore, titoli all'ordine, titoli nominativi, titoi
rappresentativi della merce, titoli atipici, titolln gestione accentrata (monte titoli), titoli inggri

e documenti di legittimazion®ilano, Giuffré, 1997; $AGNO D’ALCONTRES Titolo di credito:
ricostruzione di una disciplinaTorino, Giappichelli, 1999; &LEGARI, COTTINO, DESANA,
SPATAZZA, | titoli di credito, in COTTINO (diretto da),Trattato di diritto commercialePadova,
Cedam, 2006, XIX.

198 Cfr. LiBONATI, Titoli impropri e documenti di legittimazionim Banca, Borsa e tit. cred1960,

1, 230 ss.
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E’ evidente che il rilascio e I'utilizzo della tesa siano un fenomeno di
contrattazione di mas$4, ma appare arduo sostenere che la persona dibeeed
cioe il titolare della carta stessa, sia completaméndifferente alla banca o al
prestatore di servizi di pagamento debitore. Lawztazione della persona del
titolare della carta dovrebbe comportare l'insentoe nella categoria dei
contrassegni. In tale ipotesi, la carta avrebbe $mlfunzione di strumento di
identificazione del correntista, essenziale peselteizio della preteé¥®, e
l'istituto dovrebbe eseguire la prestazione in faveolo del titolare della carta,
non gia di chiunque, utilizzando il documento, sanifiestasse quale suo
creditoré®”,

Il recepimento della PSD sembrerebbe avvalorare fainto di vista
ponendo un piu stretto legame tra la titolaritdadehrta ed il PIN. La novella
normativa al fine di evitarne utilizzi non autorgiz pone in capo all’'utente, di
strumenti che prevedono l'utilizzo di dispositivi dicurezza quali PIN o
password, I'obbligo di ottenere I'autorizzazioné pi@prio prestatore di servizi di
fornire a terzi i codici per l'utilizzo dello struento (Sez. IV, 2.1., comma 2,
Disposizioni di attuazione del Titolo II, del d.Igkl/2010). Il mancato rispetto di
tale disposizione pud essere inteso quale conawmttgigente da cui potrebbe
conseguire una responsabilita del titolare dellatacger gli utilizzi non

autorizzati®

19 gj tratta di un servizio che consta di un gran exondi operazioni, aventi tutte identico
contenuto, da svolgersi con rapidita ed un’unicanfn BRANCADORO, Osservazioni sul servizio
«Bancomaty cit., 669; DDNADI, Bancomat in Contratto e impresal988, 2, 669; ®AOLO, Le
carte di debito nell'ordinamento italianait., 61.

29| contrassegno di legittimazione consente al e se in buona fede, di pagare con effetto
liberatorio il portatore del documento; diversaneenttitoli di legittimazione sono emessi in
relazione alle prestazioni di massa destinati adnumero indeterminato di soggetti «nella
sostanza indifferenti al creditore che eseguedatprione» IBONATI, Titoli impropri e documenti

di legittimazione cit., 243; MARTORANO, Lineamenti generali dei titoli di credito e deidiit
cambiari Napoli, Morano, 1979, 95; PBDA, Introduzione al diritto dei titoli di credito.
Documenti circolanti, circolazione intermediata assword Torino, Giappichelli, 2012, 126.

21 CRAOLO, Le carte di debito nell'ordinamento italianoit., 61 s.

292 Gli obblighi del titolare dello strumento di pagamtio sono oggi espressamente inseriti nella
proposta di abrogazione della PSD, in corso di @@mione. La proposta, richiamando quanto
affermato anche nella Nub, recita quanto seguel.'uiente di servizi di pagamento autorizzato ad
utilizzare lo strumento di pagamento si conformiaalaplighi seguenti: (a) utilizzare lo strumento
di pagamento conformemente alle condizioni obiettivon discriminatorie e proporzionate che ne
disciplinano I'emissione e l'uso; (b) notificarez indugio al prestatore dei servizi di pagamento,
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In tale contesto il prestatore di servizi di pagatoeha interesse ad
identificare il suo creditore affinché non possaeegli successivamente opposta
I'assenza di un’effettiva autorizzazione all’eseone della prestazione e richiesto
il conseguente rimborso della somma oggetto dellasstizionegxart. 10, comma
1, d.Igs. 10/2011).

Tuttavia, ad una lettura piu approfondita la noregambra affermare la
completa irrilevanza della persona verso cui isfa®re di servizi di pagamento
debitore adempie: ponendo in capo al titolare dedida I'obbligo di comunicare
la cessione del codice a terzi, si evidenzia [ffledenza dellIstituto verso
I'identita del soggetto che utilizzando la cartansinifesti quale suo creditore. La
disposizione in commento appare, infatti, dettate ana norma di condotta per il
titolare del titolo il cui adempimento favorirebbiedividuazione delle ipotesi di
uso non autorizzato dello strumento di paganféitaNon riconduce alla
violazione di tale obbligo una responsabilita d&dldare della carta, bensi una
semplice presunzione di negligenza in forza dellale non sara legittimata a
richiedere la ripetizione di quanto indebitamerdgaio a terzi.

La carta € uno strumento essenziale per 'ottentiondelle prestazioni ad
essa connesse. Sebbene queste potrebbero esserdeotinche in assenza del
documento (sarebbe possibile eseguire il prelienasgntandosi agli sportelli,
acquisire informazioni sullo stato del conto o eseqy pagamenti anche in
mancanza del tesserino), muterebbero profondamientemodalita della loro
erogazion®*. La mancanza della carta non permetterebbe, iinfiaterogare tali

o0 al soggetto specificato da quest'ultimo, non appe abbia conoscenza, lo smarrimento, il furto
o l'appropriazione indebita dello strumento di pagato o un uso non autorizzato di tale
strumento. 2. Ai fini del paragrafo 1, lettera apn appena riceve uno strumento di pagamento,
l'utente di servizi di pagamento adotta in particeltutte le ragionevoli misure per proteggerne le
caratteristiche di sicurezza personalizzate. Ghlilighi di diligenza degli utenti di servizi di
pagamento non devono ostacolare l'uso degli strtireedei servizi di pagamento autorizzati ai
sensi della presente direttiva» (art. 61)OMMISSIONE EUROPEA Proposta di direttiva del
Parlamento europeo e del consiglio relativa ai s&rdi pagamento nel mercato internmt.

203 Syl problema della provenienza dellordine di pagato cfr. Ix STAsIo, Operazione di
pagamento non autorizzata e restituzjdvlilano, EduCatt, 2013, 151 ss.

204 Cfr. NiccoLINI, Carte di credito e carte bancarién Enc. Giur. TreccaniV, 5, il quale afferma
che la tessera «si caratterizza come documentaseaie per il funzionamento dell'impianto: essa
costituisce, insieme alla composizione del codiess@nale segreto, il “coefficiente tecnico” del
servizio».
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prestazioni mediante ATM o POS. L'utente potreblmdtenere dal debitore
prestazioni alternative a quelle di cui avrebbeugoditilizzando la carta di debito
[...] ma non anche le prestazioni medesiffig»

Non la prestazione, che configura un servizio dggmaento, bensi le
modalita e gli strumenti necessari alla sua erayeeicaratterizzano la carta di
debito consentendone l'inserimento nella categaeiatitoli di legittimazionegx
art. 1992 c.c., che attribuiscono al titolare itgze di ordinare all'intermediario di
effettuare pagamenti a terzi in nome e per contpmr oppure di prelevare

denaro contant&®

4.1.2. Il prelievo di denaro dallo sportello automaco.

Il Bancomat permette di effettuare prelievi di denaontante dal proprio
conto, entro determinati massimali giornalieri ensik, attraverso gli ATM,
collegati in rete telematica al sistema interbaiocaginche fuori dagli orari di
lavoro degli istituti di credito ed in localita divse dalla sede della banca presso
cui & stato acceso il conto del titolare dellaaé8ft

Tale meccanismo di prelievo non pone alcun problentarpretativo
quando effettuato presso sportelli automatici rdas‘propria” banca: «le parti
di un contratto di conto corrente sono libere divanire le piu svariate forme di
utilizzazione dello stesso e, quindi, anche di eatise il prelievo di somme

attraverso sportelli elettronid®. Il prelievo di contante configura semplicemente

205 CIRAOLO, Le carte di debito nell’ordinamento italianait., 62. A parere dell’A. lo strumento
meccanico, ATM o POS, assumono un ruolo carattnizzla prestazione mediante carte, tanto da
essere un elemento insostituibile per I'identifioae dell’avente diritto ai servizi meccanizzati ne
confronti della banca debitrice.

208 BRANCADORO, Osservazioni sul servizio «Bancomatit., 669; IDNADI, Bancomat cit., 639;
MAIMIERI, voce Bancomat in cit., 194; NCCoOLINI, Carte di credito e carte bancarieit., 5;
ONzA, Introduzione: i mezzi di pagamento e la liberazialed debitore cit., 922; GIORGIANNI,
TARDIVO, Manuale di diritto bancario e degli operatori finaiari, 2012, 534 s.

297 DISEGNI, Strumenti di credito e mezzi di pagamentit., 418 sCIRAOLO, Le carte di debito
nell'ordinamento italiangcit., 15 s.

2% DoNADI, Bancomatcit., 635.
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una delle modalita di esecuzione di un contrattellq di conto corrente o di
pagamento, gia in esséte

Diversa e la ricostruzione quando il prelievo dntamte viene effettuato
presso gli ATM situati presso Istituti diversi daetji con i quali si intrattiene il
rapporto contrattuale di conto corrente.

L’esecuzione di un operazione mediante un “maccluhaito presso un
I'lstituto “terzo” non sembra sufficiente per riene con esso instaurato un
rapporto contrattuale, poiché la carta utilizzatao@siderata un mero servizio
accessorio al conto corrente bancario aperto pedgsolstituto.

La ricostruzione in termini giuridici di tale rappo € stata lungamente
oggetto di analisi dato che, di fatto, si instaurarapporto trilaterale tra utente,
banca emittente e banca pagatrice.

L’esistenza, nel contratto, dell'elenco di sportddancari che hanno
convenuto a porsi nella veste di pagatori, ha tadat riconoscere nell’attivita
dell'lstituto pagatore I'adempimento del terzex art. 1180 c.c. Affinché lo
schema negoziale di cui all'art. 1180 c.c. possdigorarsi €, tuttavia, necessario
che il loro adempimento sia spontaneo. Tale speit@annon pud essere
individuata in relazione alle carte di debito, paid’Istituto non puo rifiutare il
pagamento in presenza della richiesta del titadangna carta, il cui contratto di
emissione prevede espressamente la facolta deprelipagamenti in circolarita.
L’Istituto pagatore non effettua il pagamento spoetamente,come richiesto
dall'art. 1180 c.c., bensi in virtu di apposita eenzione che lo lega all'lstituto

emittente?'°

29 «L'interazione tra il cliente e lo sportello autatico non integra la conclusione di un contratto,

ma la mera attuazione, tramite un comportamenizztipo (inserimento della tessera e digitazione
del PIN, di un contratto gia in essere (la convenziBancomat, accessoria ad un rapporto gia in
essere).» RAOLO, Le carte di debito nell’ordinamento italianoit., 68 s.

210 | e banche per convenzione si impegnano a permaeitprelievi di contante in circolarita.
Pertanto, quando «la banca convenzionata accoglielievo presso il proprioash dispensemnon
opera con la consapevolezza di estinguere un delttitoi, bensi nella certezza di adempiere
all'impegno assunto. D’altro canto, «il correntistan intende acquisire nei riguardi della banca
pagatrice alcuna obbligazione, ma solo prelevargacti dal proprio conto correntex». AMIIERI,
voceBancomatcit., 197. Cfr. LACE, | contratti bancarj cit., 163; DDNADI, Bancomatcit., 635.
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Il rapporto trilaterale & stato assimilato atlalegatio solvendiai sensi
dell'art. 1269 c.c., in quanto linteresse dellanta pagatrice parrebbe
corrispondere all’esecuzione di una delegazioneaititpgli dal debitore, cioe la
banca emittente. Si rientrerebbe in un’ipotesi @ndato in forza del quale la
banca pagatrice porrebbe in essere un’attivita ogast nell'interesse
dell'emittenté”.

Appare, tuttavia, difficile riconoscere nella cottdodell’lstituto pagatore
un'attivita gestoria; all'atto del prelievo non we svolta alcuna funzione
giuridicamente vincolante, ma viene messo a digpmse dell'utente un
macchinario. Infatti, le banche o gli Istituti nobancari, semplicemente,
“ospitano” il cash dispensekassumendo determinati obblighi nei confronti delle
altre aziende (obblighi reciproci, evidentementattandosi di servizio attivato in
circolarita), ma non svolgono alcuna funzione $ottia della banca emittente,
non la rappresentano nel pagamento di un suo deéitconfronti del correntista,
né cooperano con atti gestori allorché [l'utentejvatdo un meccanismo

automatico, preleva contante propfif»Appare, infatti, dubbia la possibilita di

21 gyl punto Cfr. MUMIERI, voce Bancomatcit., 197 s. L'A. mette in luce la difficolta gioter
riconoscere in tale ipotesi la figura del mandaoza rappresentanza e I'impossibilita di ritenere
configurabile un mandato con rappresentanza cheaodarebbe la necessita di individuare una
vera e propria cooperazione tra pagatore e utente.

22 MAIMIERI, voceBancomatcit., 199: I'A. spiega infatti che se si riteneshe la banca pagatrice
nel permettere il prelievo compisse un’attivitatgeis in quanto mandataria, sarebbe necessario
altresi enfatizzare I'attivita di controllo svol@al macchinario equiparandola a quella svolta
dall'impiegato della banca in sede di negoziazidektitoli. Prosegue sostenendo che «un conto é
dire che, per motivi tecnici di funzionamento distesma, I'attivita di individuazione dell’avente
diritto alla prestazione avviene in un certo motle sostituisce — pur con le diversita che si sono
segnalate — quello tradizionale ed un altro & aféee che questa particolare procedura ha la
medesima rilevanza giuridica di quella, coscienteolntaria, posta in essere dalla banca che
controlla la legittimazione e l'identita del pretatore del titolo per I'incasso.»RANCADORO,
Osservazioni sul servizio «<Bancomatit., 675 il quale, in merito alla distinzionafttitoli e carta

di pagamento, evidenzia che «a differenza dellaacassegni, qui la banca emittente non
garantisce al traente e al banchiere prenditqggaghmento dell'assegno; semplicemente autorizza
il cliente al prelievo di somme proprie e risponderso la banca pagatrice in forza di una
obbligazione autonoma (nascente dal regolamenterbancario).» Di parare diametralmente
opposto @RAOLO, Le carte di debito nell’ordinamento italian@it., 89: I'A. sostiene che non
sembra possibile escludere che le banche adeteatj@amento conferiscano ad altre un incarico
ad eseguire i pagamenti per conto delle consocRitéene, infatti, che la convenzione e gli
annessi regolamenti disciplinino proprio gli adementi tecnici materiali (anticipazione delle
somme e rimborsex artt. 1719 e 1720 c.c.) che rappresentano il ppstp necessario per
I'espletamento dei vicendevoli incarichi o mandditpagamento. L’A. non condivide I'opinione
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considerare quale atto giuridico in senso stretiggetto di mandato, la
prestazione di un macchinario automatioLa convenzione interbancaria, alla
quale banche ed Istituti non bancari aderiscono,dave essere interpretata come
fonte di un mandato, bensi quale obbligo di coaperee materiale che si traduce
nella prestazione da parte dellIstituto pagatareirth mera attivita di fatto. La
consegna e/o il prelievo risultano avere la medasiwalenza giuridica
indipendentemente da quale sia la banca o I'lstitin bancario proprietario del
cash dispenseuuitilizzato. Tali «accadimenti» non sembrano canfige atti
giuridici in senso stretto, «trattandosi di merdtda sia pure giuridicamente

rilevantes*,

4.1.3. | pagamenti.

L’'operazione di pagamento a mezzo di Pagobancoroatitwisce un

trasferimento elettronico di fondElectronic Funds TransferE.F.T.¥*® attuato

secondo la quale mediante la convenzione interb@néa banche e gli Istituti si limitino ad
attivare e rifornire di banconote gli ATM, senz&@sire essi stessi i pagamenti a cui i macchinari
sono preordinati. Evidenzia come gli stessi Istipdagatori anticipino il denaro necessario al
funzionamento del macchinario e curino la registrae delle operazioni nonché la trasmissione
dei relativi dati agli altri Istituti.

213 DonADI, Bancomat cit., 636 afferma che «il rapporto giuridico ssiaura con la macchina e
non con la banca che la instaura e la rifornis@.canseguenza € che il prelevamento si pud
considerare come giuridicamente avvenuto pressmateca depositaria e come tale € calcolato
anche ai fini del calcolo della valuta, anche addebito viene realmente effettuato in un momento
Successivo».

214 CRAOLO, Le carte di debito nell'ordinamento italianoit., 92 s.

215 «Electronic funds transfer (EFT) is a transferfofds is initiated through an electronic
terminal, telephone, computer (including on-linenkiag) or magnetic tape for the purpose of
ordering, instructing, or authorizing a financiasiitution to debit or credit a consumer’s account.
EFTs include, but are not limited to point-of-sgfROS) transfers; automated teller machine
(ATM) transfers; direct deposits or withdrawals fahds; transfers initiated by telephone; and
transfers resulting from debit card transactionbether or not initiated through an electronic
terminal» (Section 205.3(b)) The Electronic Fund Transfet &FTA) (15 USC 1693 et seq.) of
1978. La nostra dottrina € incline a consideraresistente la fattispecie solo se lintera
operazione, non solo il suo inizio, venga realiazper via elettronica. Cfr. IBNNANTONIO,
Trasferimenti elettronici di fondi e adempimento Foro it., V, 165; TROIANO O., | servizi
elettronici di pagamento. Addebiti in conto non aigzati: un’analisi comparata Milano,
Giuffre, 1996, 52; @ccl, Pagamenti elettronici e moneta elettronida Tosl (a cura di),La
tutela del consumatore in internet e nel commesd&tronicq Milano, Giuffré, 2012, 506 ss.;
CHORAFAS, Eletronic Funds Trasferlondra, London Butterworths, 1988, 321 SREANISATION

FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT, Electronic funds transfer: plastica cards and
the consumerParigi, 1989, 31 ss.

114



CAPITOLO Il — GLI STRUMENTI DI PAGAMENTO

mediante la lettura della tessera (del cip o dedlada magnetica) ad opera del
POS installato presso il venditét® L'attivazione del trasferimento &, come si &
detto, subordinata alla digitazione del PIN chenpste I'identificazione del
titolare della carta e del conto a lui intestatttuAlmente numerose operazioni di
pagamento possono essere eseguite anche pres#origliche operano in
funzione di POS attraverso I'accesso ad un contime

L’esecuzione di tali operazioni postula linterventli soggetti diversi
rispetto alla banca o ai prestatori non bancarii glidastituti di compensazione, le
c.d. centrali dclearing Tali apparecchi sono infatti collegati ad un arigeno di
compensazione Automated Clearing HousesA.C.H.) che effettua Il
trasferimento dell’importo della transazione dahtoodell’acquirente a quello del
commerciantg"’.

In ragione della connessione tra carta di pagamewtinto, la carta diviene
un semplice strumento di disposizione del saldeatisultante dal conto. In tale
ottica si iscrive il divieto di superamento deldsaldisponibile di cui all’ art. 1,
comma 2, Sez. lll, del Protocollo d’intesa del 2dggio 2000 dell’Abi con le
Associazioni dei consumatori, in forza del qualsssste un vero e proprio divieto
di superamento del saldo disponibile sul contoerde bancario; quanto disposto
per il conto corrente bancario si deve ritenerewale anche per il PagoBancomat
transitante su un conto di pagamento, in ragioné diefinizione di conto
contenuta all'art. 2, lett. h, d.lgs. 11/2610

I pagamento mediante carta configura una modaditattronica di
«destinazione dei fondi a scopo di pagameftfoche si iscrive nella figura della
delegatio solvenditipicamente rinvenibile nelle operazioni gestite conto.

L’'ordine di pagamento risulta dato mediante la tdijone del PIN da parte

1% CrAOLO, Le carte di debito nellordinamento italianait., 26, ss.; BEGNI, Strumenti di
credito e mezzi di pagamenteit.,, 418; uzA, Estinzione dell’obbligazione pecuniaria e
finanziamento dei consuptit., 151 ss.; @zA, Bancomat e Pagobancomat SALAMONE, SPADA

(a cura di),Commentario breve al diritto delle cambiali, deglsegni e di altri strumenti di
pagamentpPadova, Cedam, 2014, 922;ERI, Compensazione e circolazione della moneta nei
sistemi di pagamenjait., 239; ONADI, Bancomatcit., 639.

27 OLIviERI, Compensazione e circolazione della moneta neirsisiepagamentocit., 18 ss.

218 Onza, Estinzione dell’obbligazione pecuniaria e finanzerto dei consumtit., 164.

219 Onza, Estinzione dell’obbligazione pecuniaria e finanzerto dei consumtit., 164.

115



CAPITOLO Il — GLI STRUMENTI DI PAGAMENTO

dell'utente; a cio consegue linvio di impulsi étenici alla ricezione dei quali
consegue I'addebito sul conto del venditore dall@me oggetto dell'operazione.

L’ordine viene impartito “a distanza” dal titoladella carta in presenza e
con la collaborazione del venditore; sara questgtad essere chiamato ad
immettere in rete i dati relativi al pagamento dogeerlo completato con
linserimento del proprio codice identificatit8.

Parte della dottrina ha distinto il sistema ad apeita c.d.onlineda quelli
off-line. Nei primi 'addebito e il rispettivo accreditovgono eseguiti in un lasso
di tempo tanto breve da apparire contestdaléo strumento elettronico effettua
direttamente lo spostamento “scritturale” del dendrsistemioff-line operano
rendendo necessaria una successiva operazione bidental fine del
perfezionamento dell’operazione di pagamento. lstirdiione € dunque parsa
rilevare laddove I'eliminazione dell’'intervallo ttaordine di pagamento e la sua
esecuzione, che si verifica nei trasferimentiling sembrerebbe eliminare

I'attivitd esecutiva del prestatore di servizi digament’

220 gylla differenza tra bonifico e pagamento aebit cardcfr. QrRAOLO, Le carte di debito
nell'ordinamento italiangcit., 140 ss.; QVIERI, Compensazione e circolazione della moneta nei
sistemi di pagamenjocit.,, 241 s. In particolare questultimo A. evdéa [attivita di
collaborazione del venditore per enfatizzare ldirdigone tra I'ordine di pagamento che avviene
con l'uso della carta di debito e quello che siacba il bonifico. Tale ultima operazione infatti
non richiede alcun intervento del ricevente pesuib perfezionamento. A tale differente modalita
di esecuzione del pagamento consegue inoltre dfexdlite ripartizione della responsabilita per
omessa o errata esecuzione dell’ordine di paganuanfmarte degli intermediari coinvol@ontra
TiDu, Clausola di esecuzione in «tempo realie» e paganedgttronici interbancarjin AA. VV.,

Il contratto. Silloge in onore di Giorgio Oppd?adova, Cedam, 1992, Il, 351ARENGA, La
moneta bancariacit., 203 s.; NccoLINI, Carte di credito e carte bancatrieit., 4 s.

221 30lo il riscontro dell'autenticita della carta el dPIN avviene in tempo reale, mentre il resto
dell'operazione viene completata in un momento sssivo, sebbene nei sisteomi lineil lasso di
tempo sia particolarmente esiguoAMIERI, Bancomatin Enc. Giur. TreccaniRoma, 1988, 192;
Tibu, Clausola di esecuzione in «tempo reale» e paganedgttronici interbancari cit., 353 ss..
L’A. compie un lungoexcursussui pagamentreal time nei quali I'accreditamento dovrebbe
coincidere con il momento stesso della trasmissitatiéordine Osserva che «nulla impedisce che
nonostante la connessioor lineil sistema non sia programmato perché I'operazgaeseguita
immediatamente o quanto meno che I'operazionede.di concetto di immediatezza, nel suo
senso letterale, appare tuttavia di difficile apgdiione in questo ambito essendo condizionata da
diversi fattori, tra i quali la stessa trasmissial®die informazioni. Poiché solo nei pagamennti
line 'operazione sembra ridurre i tempi tanto da apparontestuale, essi vengono genericamente
qualificati quali dotati di una esecuzione in tenmpale, cioé pagamemgal time

2 Tipu, Clausola di esecuzione in «tempo reale» e paganeéetironici interbancari cit., 350
ss.: I'A. afferma che con i sisteroff-line I'informazione trasmessa non avvia un processdal
produrre l'automatica modifica del saldo contabéledella disponibilita sui conti delle parti
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Tuttavia, l'attivita dell'intermediario deve indiduarsi nel «negozio
costitutivo della provvista regolato in forma dinto, in cui alle tradizionali
modalitd di esecuzione degli incarichi si affiarjca] la forma elettronica%$"
Non pud ritenersi che l'operazione di pagamentonge avvio da un
comportamento diretto dell'utente senza alcun veteto dell’intermediario.
L’intermediazione si configura appunto nel trasfento dei dati informatici,
nonché nell'approntamento e nella manutenzione ededipparecchiature
elettroniche necessarie. La trasmissione dei dittr@nici, online oppureoffline,
non sembra ostacolare la qualificazione dell’opersz quale delegazione di
pagamento, incidendo non gia sulla sua ricostrezigiuridica bensi sulla
modalita di esecuzione dello stesso.

L’attuale norma disciplinando congiuntamente tutservizi di pagamento
ha finito per “limare” le differenze intercorrerttia i vari servizi**. Le carte di
debito sono infatti considerate dalla PSD qualensénto per I'esecuzione di
ordini di pagamento gestiti su un conto (n. 3,gdte A, PSD), corrispondenti a
delegazioni di pagamento (secondo quanto osseneltaapitolo precedente in
relazione alle operazioni di pagamento gestiteoima, a cui si rinvia).

La riconduzione delle operazioni di pagamento cartacdi debito alla

delegazione di pagamento appare limitativa se sego sguardo alla disciplina

interessate. Tale ultimo evento viene in essere isopresenza di un intervento umano che alla
ricezione dell'informazione fa conseguire le mazhife dei conti del pagatore e del ricevente.
L’intervento umano viene meno per i sistemi cherapeon line poiché le modifiche contabili
dei conti sono fatte direttamente daimputer Non essendo qualificabile I'attivita debmpurter
quale atto giuridico, I'A. ritiene che «nel pagartemeal time & lo stesso ordinante che,
interferendo nella sfera giuridica dell'ordinat@mnepie, per proprio conto, un atto giuridico i cui
effetti giuridici si producono direttamente anchecapo all’'ordinato». In tale modo I'attivita degli
Istituti rimane alle spalle dell'operazione: essinho la funzione di permettere I'operazione
mediante la tenuta dei conti, tuttavia, non & al aftribuita alcuna forma di intermediazione
nell’esecuzione del pagamento.

223 Onza, Bancomat e Pagobancomait., 925; QuzA, Estinzione dell’obbligazione pecuniaria e
finanziamento dei consunmit., 166; QIVIERI, Compensazione e circolazione della moneta nei
sistemi di pagamenjait., 241.

224 gulle differenze tra bonifico e Pagobancomat@iRAOLO, Le carte di debito nell’ordinamento
italiano, cit.,, 140 s.; @QvIERI, Compensazione e circolazione della moneta nei meisid
pagamentpcit., 241 ss. Sull'assimilazione al bonificoARTESOTT, MANENTE, URBANI, Lezioni

sui titoli di credito. Con attenzione anche a stamti finanziari e strumenti “bancari” di
pagamentp Noceto, Monduzzi, 2005, 204;id¢oLINI, Carte di credito e carte bancatrieit., 5;
FARENGA, La moneta bancariacit., 203; QuzA, Bancomat e Pagobancomatt., 927.
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che le riguarda (dalla responsabilita per smarrimenalle ipotesi di
disconoscimento dell’autorizzazione, all’illecittlizzo ecc).

L’utilizzo della carta prevede una disciplina priaprautonoma rispetto a
guella prevista nel codice civile in relazione alkegatio solvendiche sembra
applicabile solo in quanto compatilfite

4.2. Carta di credito.

La carta di credito € un veicolo documentale diopetrazione complessa,
scomponibile in una pluralita di rapporti, la cuinkione & procurare al titolare
'accesso a beni o servizi mediante la presentazidella carta in luogo
dellimmediato versamento del prezzo in monetalkega

L’emittente rilascia la carta di credito con l'icdizione del nome del titolare
e del periodo di validit®® il portatore se ne serve per ottenere dall’eseece
convenzionato il bene o il servizio richiesto senkzaontestuale esborso di

contante.

225 L iacE, | contratti bancarj cit., 163.Contra ONzA, Estinzione dell'obbligazione pecuniaria e
finanziamento dei consupit., 167. Sulla concezione dei servizi di pagamejuale autonoma
categoria di contratti che si iscrive tra le prestai gestite in conto corrente, quando presetite, ¢
OLIVIERI, Compensazione e circolazione della moneta neirsisiepagamentacit., 36.

228 | a carta di credito si presenta come una tesdesdifitata sul cui verso sono indicati i dati
identificativi del titolare (nominativo, numero darta, data di scadenza, soggetto emittente e logo
del circuito internazionale in cui la carta € inggr Sul retro sono apposti sia la firma del ttel

che un codice, il CVCQard Validity Codég per la VISA, il CIN Card Identification Numbémer
I’American Express oppure CVVCard Validity Valug¢ per Mastercard. La firma sul lato
posteriore funge daspecimencon riferimento alla sottoscrizione della nota slesa o
memorandumAl momento dell’utilizzo della carta per I'eseduze di un pagamento I'esercente
convenzionato sara chiamato a verificare la coorisienza tra la firma apposta sul retro della carta
e gquella apposta suhemorandumal fine di ottenere I'accredito sul proprio confQualora la
verifica non sia stata compiuta e la carta siazatita da persona diversa dal titolare questi potra
richiedere il rimborso delle somme oggetto del pagato. Attualmente appaiono sempre piu
diffuse le carte di credito per le quali non riauftecessaria la sottoscrizione della nota di spesa,
essendo il pagamento condizionato alla previaadigine di un codice segreto, PIN. Il codice in
tale circostanza € parso strumento identificato titelare sottoposto a minore rischio di
contraffazione rispetto alla semplice firmaAESATGQ, Le carte di credito e di pagamentm
Floruccy, (a cura di),La disciplina dei rapporti bancari. Normativa, gigprudenza e prassi
Assago, Cedam, 2012, 864 ss. Sulla differenza ItikaePfirma elettronica cfr. EMME, Moneta
scritturale e moneta elettronicdorino, Giappichelli, 2003, 137.
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Le carte si distinguono in bilaterdi, quando emesse direttamente
dall’'esercente presso il quale il titolare dellat@guo utilizzarla, e trilaterali, se
'emittente e un soggetto diverso che opera qualermediario nella fase di
esecuzione dei rapporti tra portatore della cart@mpese presso cui puo essere
utilizzata. In quest’'ultimo caso I'obbligazione glikgamento viene eseguita da un
soggetto terzo rispetto al contratto che genetabligo di eseguire il pagamento.

Le carte trilaterali sono, attualmente, le piu wkt#, poiché si tratta di un
prodotto accessorio di frequente connesso all’apedi un contt’

Le carte di credito ripropongono il medesimo schdriaterale gia visto
nelle carte di debito, presentando anche in tab eas convenzione di rilascio
della cartd?® ed una di associazione dell'esercente attivitareruiale.

La convenzione di rilascio contiene, di solito, wausola di inopponibilita,

da parte del titolare della carta nei confronti’delittente, di eventuali eccezioni

227 e carte di credito bilaterali sono le prime cadiecredito comparse sul mercato: «se n'é
rintracciata una addirittura nel 1894 emessa dacemta “Hotel Credit Letter Company” negli
Stati Uniti d’America. Le prime carte di pagamengcquero negli Stati Unti nel 1914, quando la
societa Western Union offri ai suoi clienti unagtegtta metallica che poteva essere utilizzata per
rateizzare i propri pagamenti. Nel 1930 la soctetéfonica americana AT&T, cosi come alcune
compagnie ferroviarie, dettero vita anch'esse edige di credito, senza interessi sui pagamenti
dilazionati, e cio naturalmente favori la loro d#fone. Ma il fatto determinante nell’espansione
del nuovo procedimento (la “terza generazione” mhezzi di pagamento, si &€ detto, dopo la
moneta e l'assegno) cade nel 1950: quando il Ditdud of America (in nome non €, credo,
casuale per cio che i primi esercizi convenziofuabino 40 ristoranti) promuove il printapartite
credit cards sistemimitato, nel 1958 dall’American Express e, I'ansuccessivo, dalla Bank of
America e dalla Chase Manatthan.»ABA, Carte di credito: «terza generazione» dei mezzi di
pagamentpin Riv. Dir. Civ, 1976, 1, 5, 488; BESSATQ, Le carte di credito e di pagamentait.,

863 s.; RANE, Le carte di creditp Milano, Giuffré, 2002, 5 s.; @\SIGLIO NAZIONALE
DELL’ECONOMIA E DELLAVORO, Moneta elettronica. Osservazioni e proposie, 7.

228 | 'espansione del mercato dei beni di consumo édefie con-cause della fase recessiva delle
carte di credito bilaterali: gli esercenti hannmgressivamente teso a trasferire ad un terzo
soggetto I'attivita di emissione delle carte, egémoe dei pagamenti e riscossione dei corrispettivi
dovuti dai consumatori. Per eliminare le consegaeatala possibile insolvenza dei debitori, si &
preferito traslare il rischio su «soggetti forfilranziariamente solidi che svolgono in via esalasi

e prevalente tale attivita». Ne € conseguito Ituppio e la sempre maggiore diffusione delle carte
trilaterali, attualmente nettamente piu utilizzaiequelle bilaterali.OnzA, Carte di creditq in
SALAMONE, SPADA (a cura di),Commentario breve al diritto delle cambiali, degbsegni e di
altri strumenti di pagamentoPadova, Cedam, 2014, 898icNoLINI, Carte di credito e carte
bancarig cit., 2; $ADA, Carte di credito: «terza generazione» dei mezzpatjamentpin Riv.

Dir. Civ., 1976, 1, 5, 49TIRANE, Le carte di creditocit., 11.

22 Quando le carte sono emesse in favore di un utdmeientri nella categoria del consumatore
la convenzione di rilascio & soggetta alla disnglprevista per la tutela del consumatore di cui al
d.lgs. 206/2005. Cfr. QzA, Carte di credito cit., 885.

119



CAPITOLO Il — GLI STRUMENTI DI PAGAMENTO

derivanti dall'acquisto dei beni e/o fornitura dereizi con essa acquistati. Il
sostegno creditizio, sebbene finalizzato all'aclig® dissociato dallo scambio
del bene o dalla fruizione del servizio. Cio haattd a parlare della carta di
credito quale titolo astratt®, non dissimile da un titolo di credftd.

Tuttavia, la carta di credito non puo essere incatachei titoli di credito, né
e possibile individuare un’obbligazione cartolaedl’'dmittente nei confronti del
titolare e degli esercenti convenzionati (per leecérilaterali) tale da vincolare
I'emittente al pagamento di questi ultimi, con fé&tfo di ottenere dal titolare la
restituzione della cart¥. Non puo dirsi esistere neppure la c.d. incorporeg
condizione giuridica della sua negoziabilita e aeflua idoneita ad essere
utilizzata per interessi molteplici, di una situ@e di vantaggio in un documento
circolanté®,

Nella carta di credito i singoli contratti conclusa le diverse parti sono
destinati a produrre effetti solo tra le stessestlusivamente al fine di eseguire
le singole operazioni previgt& Non realizzano, quindi, alcuna delle funzioni di

legittimazione e di circolazione proprie dei titdlicreditd>".

230 «finanziamento» & erogato in funzione del seécephddebito della somma utilizzata sul conto
del cliente. Esso viene concesso dall’'emittenteaeamnsiderazione alcuna dei caratteri e delle
qualita dei beni e servizi acquisiti. La carta pofatti essere utilizzata per I'acquisto di beni e
servizi non determinat priori in sede contrattuale dall’emittente. L'autonomia ¢ontratto di
rilascio della carta e i singoli contratti di vetadifa si che il cliente si possa trovare a dover
rimborsare all’emittente somme di denaro anticigiai@ fine di acquistare beni che non gli sono
mai stati consegnati o non presentavano le qualitenesse. £PA, BESSONE Disciplina giuridica
delle carte di credito e problemi di controllo dekdito al consumgain Giur. It., 1976, IV, 114 s.

%31 Nes), Carte di banca e carte di credito nella precedesgperienza italiana: proposte per una
sistemazione giuridican Banca, Borsa e tit. cred1968, 579 s.: I'A. considera le carte di credito
«veri e propri titoli di credito che incorporano’oiobligazione di tipo cartolare dell’emittente nei
confronti del titolare e dei terzi che soddisfamo richiesta di prestazioni di beni e servizi
accettando questo tipo di pagamentéela specie, in APA, BESSONE Disciplina giuridica delle
carte di creditg cit., 111 le carte di credito vengono paragoma¢forme particolari di assegni».

232 Cfr. Nes|, Carte di banca e carte di credito nella precedeggperienza italianacit., 580.

233 PeTTITI, In tema di carte di credito:profilo giuridico delagamento sostitutivoin Riv. Dir.
Comm, 1988, 1, 594 ss.: I'A. prosegue osservando chedegserino non contiene neppure i
requisiti fondamentali del titolo di credito quédisottoscrizione del debitore e la determinazione
facile determinabilita dell’obbligazione, poichémieca la sottoscrizione dell’emittente tenuto alla
prestazione di dare, o quella dell’esercente terwmita prestazione di fare, né specifica
concretamente il diritto in esso contenuto poteeskere utilizzata per la conclusione di molteplici
contratti.»

234 e convenzioni di rilascio evidenziano tale sepimae rispetto ai singoli contratti che il
titolare conclude con gli esercenti convenzionpthnendo una clausola di limitazione della
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Pertanto, appare preferibile riconoscervi un documeli legittimazion&®,
destinato a consentire al possessore, previa sumifidazione e apposizione di
una firma sulla fattura, l'acquisizione a creditdo uh bene dagli esercenti
convenzionati. Non osta a tale qualificazione itdache la semplice esibizione
della carta non é sufficiente per ottenere dalfemate la vendita del bene. E’
vero che I'esercente e chiamato a svolgere una decontrolli sull'identita del
portatoré®’, ma tali controlli, nascenti dal rapporto contiate sancito nella
convenzione di associazione, sono funzionali adneswe il venditore
convenzionato dalla responsabilita risarcitoriaaweifronti dell’emittent&®,

Sotto il profilo giuridico le carte di credito cagbirano tipi di “documenti di
legittimazione” che attribuiscono al titolare ilritio ad effettuare operazioni di

delegazione di pagamento allo scop&rto

responsabilita dell’'emittente a cui non potranngees opposte dal titolare le eccezioni relative al
rapporto di acquisto con il fornitore. Anche qualagli effetti del contratto di vendita non si
dovessero produrre o venissero meno, il titolatla darta non potrebbe chiedere all’emittente la
restituzione delle somme corrisposte al vendit@fe. FAUCEGLIA, | contratti bancarj cit., 527;
ONzA, Carte di credito cit., 887 s.; REST, Nuovi strumenti per il credito al consumo: le carte
revolving, inLe Societa2007, 4, 484.

35 Secondo la legge di circolazione che regola litidd credito, il possessore del documento &
abilitato all'esercizio del diritto in esso contéowa prescindere dal fatto che ne sia titolare. Per
contro il titolare del diritto che non sia in posse del documento non pud esercitare il diritto. La
proprieta del documento non €& dunque sufficientefird della legittimazione, né ai fini
dell'acquisto della titolarita, poiché la legittimiane compete solo al possessore e la sua
disponibilita naturale non é sufficiente a farngusire automaticamente la proprieta. Nelle carte
di credito la convenzione di rilascio di solito peele che la proprieta della carta rimanga in capo
all'emittente, il quale si riserva la facolta dtirarla, configurando la relazione giuridica del
titolare con il documento quale temporaneo possealsquale si affianca l'interdizione della
cessione. PrTITI, In tema di carte di creditacit., 595; D NANNI, Pagamento e sostituzione nella
carta di creditqg Napoli, Jovene, 1983, 200N@n, Carte di creditg cit., 886.; BESSATQ Le carte

di credito e di pagamenjait., 868.

23 DE MARCHI, Carte di credito e carte bancarién Banca, Borsa e tit. cred.970, 326.

237 Alcuni autori rifiutano l'identificazione della da di credito trilaterale nel documento di
legittimazione, preferendo altresi riconoscervidatumento di licenza contenente la prova di un
contratto. Tale punto di vista fa leva sull'insaffinza della spendita del documento affinché il
portatore possa ottenere la prestazione dovutah@diesercente & obbligato al compimento di
ulteriori verifiche finalizzate alla confezione Helnota di spesa. Il tesserino magnetico
configurerebbe uno strumento finalizzato al procetito di identificazione del titolare, volto a
comprovare l'esistenza di un vincolo contrattuaie questo e I'emittente, e a realizzare un
trasferimento elettronico di fondi.IINANNI, Pagamento e sostituzione nella carta di creddit.,
210; FETTITI, In tema di carte di creditocit., 596; MONTANARI, La discussa natura giuridica del
memorandunti spesa delle carte di credjtm Giust. Civ, 2007, 1, 2844.

38 OnzA, Carte di creditg, cit., 887.

39 GIORGIANNI, TARDIVO, Manuale di diritto bancario e degli operatori finaiari, cit., 534 s.
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4.2.1. | Pagamenti con carta di credito.

Il pagamento si articola in tre distinte relazigiuridiche legate da uno
stretto vincolo di interdipendenza: fra emittentit@are della carta, fra emittente
ed esercente convenzionato e fra titolare ed aserce

Tali rapporti, come detto, rimangono tra loro irghgenti: da un lato sono
presenti due distinti contratti che legano l'eseteee il titolare della carta
all'emittente, dall'altra ci sono gli eventuali dostti di scambio tra I'esercente
convenzionato ed il titolare della carta i cui viabn saranno opponibili
all’emittente, che esegue il pagamento.

Ai sensi della convenzione di associazione l'esgrcesi impegna, nei
confronti dell’emittente a cedere beni e prestareizi ad ogni titolare della carta
senza pretendere la corresponsione del prezzonitarn verso esibizione della
tessera e sottoscrizione di un documentmeamorandum di spegsanota di spesa,
sul quale sono riportati gli estremi delloperagononclusa (contiene anche
alcuni dati relativi al portatore ed alla carta lgudestazione, numero della stessa,
scadenza).

L’emittente si obbliga a pagare all’esercente miporti risultanti dalle note
di spesa decurtati di una predeterminata quota,dil disaggio. In forza della
convenzione di rilascio, stipulata con il titolatella carta, I'emittente rilascia la
carta di credito, dietro corrispettivo di una corasione annua, c.d. canone.

Il titolare della carta si impegna a corrispondaiemittente, alle scadenze
pattuite e dietro distinta analitica riportata ppasito estratto conto, il prezzo dei
beni acquistati e dei servizi goduti presso glireseti convenzionati in un
determinato lasso di tempo, c.d. periodo di colitaizione.

Come si €& osservato, il pagamento all'esercentevesmionato viene
effettuato dall’emittente, il quale si sostituisakedebitore per il pagamento del
debito ed al creditore per la riscossione della@sgda prestazione dal titolare.
E’, infatti, identificabile una sostituzione di pagento.
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Sebbene non si rinvenga un orientamento unanimefickestruzioni
giuridiche della sostituzione si polarizzano suervazione della sostituzione nel
lato passivo, per la teorica della delegazioneagigpnento, oppure nel lato attivo,
configurando una cessione del credito.

Tale ultima ricostruzione, utilizza il modello deléostituzione dal punto di
vista dell’esercente convenzionato, il lato attiel rapporto obbligatorio. Ad
operare sarebbe la cessiope solutodi crediti futuri, poiché i crediti, che
derivano dai singoli contratti di vendita concldsil’'esercente con i titolari della
carta, verrebbero trasferiti non appena vengonesstenza. Secondo tale punto
di vista la convenzione di abbonamento configura uendita di crediti futuri,
cioe di tutti i crediti che nel periodo di duratal @ontratto vengono ad esistenza
per effetto di contratti di scambio conclusi dabecente convenzionato con i
titolari delle carte. Il prezzo della vendita deediti futuri sarebbe pari alla
somma che il fornitore cedente riceve dall’emittertorrispondente al crediex
pretio al netto del disaggio (che viene corrisposto péidhfornitore ottiene
dall’emittente il pagamento immediato del debitd ti®lare della carta, senza
necessita di concedere egli stesso dilazioni, comine nelle carte bilaterdf?.

La teorica della delegazione di pagamento ponesceyvl’accento sul lato
passivo del rapporto obbligatorio, vale a dire’sudine di pagamento impartito
dal cliente all’emittente, delegato, di pagare diegnte convenzionato,
delegatari6*. In tale prospettiva il contratto di rilascio deltarta disciplina il
rapporto di provvista, tra delegante e delegatejlqui scambio tra esercente e
titolare della carta regola il rapporto di valutilegante- delegatario; infine, il
contratto di associazione regolamenta il c.d. eterapporto» tra delegato e

delegatarié®™. E’ il debitore ad ordinare al’emittente di pagak prezzo dei beni

240 Cfr. DOLMETTA, La carta di credito in Quaderni di Banca, Borsa e tit. credvilano, Giuffre,
1981, 48 ss.

241 gpaDA, Carte di credito: «terza generazione» dei mezzgatjiamentocit., 495: I'A. individua
quale nota caratteristica del rapporto il fatto gleiussumviene trasmesso al delegato (emittente)
dal delegatario (esercizio convenzionato) e chestqugmo verifica, in sostituzione del primo, la
legittimazione “ad ordinare”. Si versa, ciog, irauipica ipotesi di delegazione indiretta».

242 ONza, Carte di creditg cit., 902; NccoLini, Carte di credito e carte bancarieit., 3;
FAUCEGLIA, | contratti bancarj cit., 524.
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acquistati e dei servizi fruff®, configurando cosi una delegazione passiva.
L’emittente, dal canto suo, adempiendo a tale eréstingue il rapporto di valuta,
tra delegante e delegatario, e diviene legittinsat@ttenere dal titolare della carta
la somma versata all’esercente convenzionato.

E’ rimasta minoritaria la tesi che riconosce nefjgraento con carta di
credito un «accollo dell’emittente, per effetto dplale in via preventiva, cioe
prima che qualunque rapporto di debitgredito sia sorto, egli assume 'obbligo
di eseguire I'obbligazionex pretiodel portatore¥™ Tale tesi presuppone, infatti,
un collegamento negoziale tra il contratto di scaneble convenzioni di rilascio e
di associazione che sembra opposto a quella cheateroperazione di vuole
realizzare. Sebbene, nel pagamento con carta dit@reoncorrono interessi tra
loro collegati nella funzione unitariamente considia, i contratti che li realizzano
devono considerarsi separati, come testimoniatbirdgdponibilitd all’emittente
di qualsivoglia vizio riconducibile al negozio diasnbio tra titolare della carta e
venditore convenzionat.

Le suesposte teorie sulla ricostruzione del rapptrtaterale appaiono
compatibili anche nelle ipotesi di pagamento comtacan ling che incide
esclusivamente sulla modalita di spendita dellgdacadei pagamenton line
manca, infatti, la presentazione “fisica” dellataardella quale vengono tuttavia
trasmessi i dati: il pagatore si identifica medeala digitazione del numero della
carta e dell'intestatario (nonché la data di scadetella stessa ed il codice di
sicurezza). Tale operazione e stata definitarkazione del documento cioe
narrazione di informazioni la cui trasmissione gngel'indice di legittimazione
per l'ingresso al servizio con contestuale verifida parte del ricevente
dell'identificazione dell’avente diritto. La nariane del documento €, dunque,
una modalitd di spendita della carta in forma ‘®@ig", i cui effetti non

differiscono da quella “materiale”.

243 DE MARCHI, Carte di credito e carte bancarieit., 335: I'A. individua nella firma apposta la
memoranduntiordine di pagare la «fattura» al delegato, oeviéemittente della carta.

24 PeTTITI, In tema di carte di creditocit., 593 ss.DI NANNI, Pagamento e sostituzione nella
carta di creditq cit., 357 ss.

245 Cfr. ONzA, Carte di credit cit., 901 s.

124



CAPITOLO Il — GLI STRUMENTI DI PAGAMENTO

Le divergenze ricostruttive esposte non sembrangate composizione
nella nuova disciplina dei servizi di pagamentoe ah limita ad inquadrare le
operazioni con carta di credito nelle operazionpajamento, riconoscendo nella
carta uno strumento per inviare un ordine di pagamallintermediario. Questi a
sua volta da avvio ad una operazione di pagamehi®,nel caso di specie si
concretizza in un trasferimento elettronico di fodigposto dal pagatore non gia
dal beneficiario (d. lgs. 11/2010, art. 1, commaletf. ¢ e Disposizioni di
attuazione del Titolo Il del d.lgs. 11/2010, Sek.drt. 2.1.1.). In seguito al
pagamento I'emittente ha facolta di richiederguéntumversato, che in presenza
di un conto di pagamento assume la forma di urriatee trasferimento di fondi
nella forma dell'addebito diretto a valere sul aprdel titolare della carta
(Disposizioni di attuazione del Titolo Il del d.Igsl/2010, Sez. II, art. 2.1.2, n. 1)

Viene, dunque, fornita una lettura economica deélf@zione di pagamento,

scevra da un inquadramento giuridico.

4.3. Distinzioni ed analogie.

Benché entrambe le carte, di debito e di creditmsentano al titolare
'acquisto di beni e/o servizi presso gli eserceatinvenzionati senza un
contestuale esborso di contante, le differenzedateenti appaiono molteplici.

Innanzitutto, I'emissione di una carta di debitohrede I'esistenza di un
conto, corrente bancario o di pagamento, nel qaaro giacenti i fondi del
titolare della carta. Non lo stesso e previsto leecarte di credito, in cui la
conclusione di un contratto di conto corrente beoca di pagamento «& un
evento solo accidental®$ Sebbene nella prassi anche il rilascio dellaacdit
credito é legato al conto, questo non ne costiuista condizione necessaria,
potendo l'utente trasmettere all’emittente le somutiézzate per i pagamenti
effettuati solo al momento della richiesta, ad ggemal momento della ricezione

dell’estratto delle operazioni.

24 Onza, Carte di creditg cit., 889.
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Nella macro-categoria delle carte di credito e imilss distinguere le
revolving cards in cui il titolare rimborsa I'emittente ratealntene con
corresponsione di intere$¥| dalle charge card$* per le quali il rimborso
dell’emittente, posticipato rispetto all’operaziocemmerciale sottostante, viene
effettuato in un’unica soluzione e senza interaacevimento dell’estratto conto
secondo le cadenze pattuite.

La differenza trarevolving cardse charge cardssi rinviene rispetto alle
modalita di rimborso dovuto all’emittente: il loraitilizzo comporta un
differimento del pagamento a favore del pagatdne, gode di un vero e proprio
sostegno creditizio da parte dell’emittente. Le ailiba con il quale il rimborso
verra poi richiesto, ratealmente perésolvingcardso in unica soluzione per le
charge cards non incidono sulla struttura dell’operazione seb complesso.

Sembrano rispondere alla medesima funzione dirdifnto del pagamento in un

247 Nelle carte c.drevolvingla cifra da restituire viene rateizzata ed ogta mborsata rigenera
automaticamente la disponibilita di spesa deldi®l E nata per rispondere alle necessita della
clientela di disporre di uno strumento di creditocansumo dotato di massima flessibilita
operativa, che in virtu di tale funzione é statéirdian quale prodotto bancario misto a meta strada
tra la carta di credito ed il finanziamento. Hanswscitato precipua attenzione le condizioni
contrattuali connesse alla loro emissione, in paldre per quanto concerne gli interessi applicati
ai ratei di rimborso, che possono arrivare finelir 15% e che, in mancanza di un'adeguata
informazione dell'utente, possono rivelarsi forteteepenalizzanti e, in taluni casi, superare
persino I'ammontare del credito richiesto. cREBTI, Nuovi strumenti per il credito al consumo
cit.,, 4, 483; LMETTA, Carte di creditorevolving inadempimento di singole rate, “oneri
economici’ed usura civilisticain | contratti, 2010, 11, 1061; BNCA D'l TALIA, Creditorevolving
concesso con carte di credito: cautele ed indirjzer gli operatorj in www.bancaditali.it, 20
aprile 2010; BESSATQ, Le carte di credito e di pagamentoit., 875 s.; ONSIGLIO NAZIONALE
DELL’ECONOMIA E DELLAVORO, La moneta elettronica. Osservazioni e Proppsi, 7, nota 5.

%8 |In relazione allecharges cardsleve evidenziarsi una discordanza nella classificez la
European Central Bank;lossary of terms related to payment, clearing apttlement systems
available on www.ecb.europa.eu, dicembre 2009, ®ieideradebit cards(«Delayed debit card
(charge card): a card enabling its holders to nmkehases and/or withdraw cash and have these
transactions charged to an account held with the: isauer, up to an authorized limit. The balance
of this account is then settled in full at the erfich predefined period»). Per contro la dottrina le
inserisce tra le carte di credito cfrNn@h, Estinzione dell’obbligazione pecuniaria e finanzeto

dei consumicit., 49. In tale sede leharge cardssono classificate carte di credito, facendo leva
sulla classificazione della carte di credito congidalla B\WCA D'l TALIA, Creditorevolving cit.,

2, secondo cui « Le carte di credito possono egdietre tipi:“charg€ (o a saldo), con le quali
I'utilizzatore paga le spese effettuate con laaamt un'unica soluzione con addebito mensile e
senza pagamento di alcun interesseydlving, che consentono di effettuare spese, nei liméti d
fido accordato, rimborsabili ratealmente con I'doitie di interessi; “a opzione”, che possono
essere utilizzate in modalithargeo revolving»
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momento successivo rispetto a quello dell’operaion rendendo possibile
l'acquisto di beni oltre le possibilita finanziarimmediate del titolarg®. La
dilazione del pagamento e infatti strumentale allazione di credito che le ha
caratterizzate sin dalle origini e che appare paldrmente evidente allorquando
il pagamento avviene in assenza di una corrispaadeovvista sul confo™.

Per contro, le carte di debito debit cards invece, permettono di
movimentare la disponibilita esistente addebitaadtomaticamente il conto del
titolare?? L'esecuzione del pagamento & possibile solo kecsio & presente un
corrispondente importo dato che I'addebito sul coatcontestuale all'utilizzo
della carta.

249 ONzA, Estinzione dell’obbligazione pecuniaria e finanzerto dei consumtit., 52, evidenzia
che nella disamina delle differenze tra carte djgmaento quellacredit card (ovverosia le
revolving e charges carcappare residuale attenendo al solo rapporto titeste e titolare della
carta, iscrivendosi altresi in un’unica macrocategquella dei pagamenti differiti. Si osservi
infatti che entrambe rientrano nella definizionecdidit carddata dalla European Central Bank:
«a card that enables cardholders to make purclastsr withdraw cash up to a prearranged
credit limit. The credit granted may be either Isettin full by the end of a specifi ed period, or
settled in part, with the balance taken as extemedit (on which interest is usually charged)».
BANCA CENTRALE EUROPEA Glossary of terms related to payment, clearing amdtlement
systems available on www.ecb.europa.eu, dicembre 200&4d3 CENTRALE EUROPEA Card
payments in Europe — a renewed focus on SEPA fdsgait., 15.

%0 gyl rischio di credito connesso all’emissione el@lrte di credito cfr. BRTELLI, PRADER, Le
carte di credito. Evoluzione e funzionamento nslesna bancaripLa Nuova ltalia Scientifica,
Roma, 1993, 103 ss.

%1 «l primi strumenti assimilabili alle carte di pagento furono introdotti all'inizio del secolo
negli Stati Uniti dalle grandi catene di distribmzé commerciale ed erano associati all'erogazione
di credito al consumo. Poiché la loro struttura siaonciliava con la consuetudine degli esercenti
di concedere dilazioni di pagamento ai clienti &Wlase di rapporti di conoscenza diretta, gli
operatori della grande distribuzione cominciaronailasciare ai clienti supporti metallici che
permettevano loro di essere identificati e di usivérdi credito al consumo presso i diversi punti
di vendita di una stessa catena commercialeDoOR SCHIOPPAT., Le carte di pagamentait., 3.
Per la connessione con le operazioni di creditooalumo cfr. RSTUCCIA La carta di credito
nell'ordinamento giuridico italiano e comunitaridMialno, Giuffré, 1999, 11 s.;RANE, Le carte

di creditg cit., 21 s.; DNANNI, Pagamento e sostituzione nella carta di crediit, 169 s.; APA,
BeEssoNg Disciplina giuridica delle carte di credito e pradshi di controllo del credito al
consumg cit., 111; BNGIOVANNI, Bancomat, carte di credito e responsabilita civilella
giurisprudenza dell'ABFcit., 698; Al KHAN, A theoretical analysis of paymesytstems, irSouth
Carolina Law Review60, 2008, available on www.ssrn.com, 25 s.

%2 gj richiama la definizione di carta di debito di alla BANCA CENTRALE EUROPEA Glossary of
terms related to payment, clearing and settlemestesns available on www.ech.europa.eu,
dicembre 2009, 8, quale «a card enabling its hslttemake purchases and/or withdraw cash and
have these transactions directly and immediatedygdd to their accounts, whether these are held
with the card issuer or not.» In dottriea plurimisONzA, Estinzione dell'obbligazione pecuniaria
e finanziamento dei consunmit., 49.
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Appare parimenti marcata la distinzione in relagi@fa funzione: la carta
di debito € uno strumento di pagamento; la car@eatlito € mezzo di pagamento
basato sull’esistenza di un finanziamento che k&mie concede all'utilizzatore.
Solo quest'ultima configura uno strumento di fin@anzento, permettendo
all'utilizzatore di beneficiare del differimentolmp@gamento del bene e/o servizio.

In tale contesto poco rileva che la modalita inapera il differimento, cioé
se c’é un rimborso ratealeeyolving card¥ o in un’unica soluzionedgbit card$,
e che I'emittente sia 0 meno anche I'esercentespresi la carta e utilizzata; si
realizza pur sempre una dilazione nel pagamentpréakzo, che non pud operare
in presenza di una carta di debito, il cui utiliZzeondizionata alla rilevabilita di

un saldo attivo nella provvista.

5. 1l borsellino elettronico.

Nel novero delle carte di pagamento vanno insemitehe leprepaid
cards™® (carte prepagate) a spendibilita generaliZZata

In genere, la carta prepagata viene consideratecidente con il borsellino
elettronico cewallet poiché il caricamento risulta corrispondente Eemissione
e la memorizzazione della ME.

La distinzione tra carte di pagament@wallet enunciata in precedenza e,
dunque, meno netta di quanto non emergesse daliaraledelle direttive

comunitarie.

253 Cfr. BANCA CENTRALE EUROPEA Glossary of terms related to payment, clearing and
settlement systemsit., 21; GIAKRAVORTI, LUBASI, Payment instrument choice: The case of
prepaid cards2006, available on www.ssrn.com, 31 s.

%4 Gli strumenti di pagamento a spendibilita limitatié utilizzabili solo verso I'emittente o con
esercenti convenzionati con I'emittente, non rig@nér nella disciplina di cui alla PSD (Sezione I,
§2.2.6., Disposizioni di attuazione del Titolo kld.lgs. 11/2010). Parimenti tali strumenti non
possono considerarsi borsellini di moneta elettamoiché la moneta elettronica € caratterizzata
dalla spendibilita generalizza&xart. 2, comma 1, n. 2, EMD2. Sono a spendibilitdithta le c.d.
fidelity cards emesse dalla grande distribuzione, che si coptragono allemulti-purpose cards
utilizzabili per I'esecuzione di pagamento press@a unolteplicita di soggetti. Cfr.dRkzio, Le
problematiche connesse allo sviluppo della monelgttrenica: alcuni aspetti di natura
economicain SPENA, GIMIGLIANO (a cura di),Gli istituti di moneta elettronicaMilano, Giuffre,
2005, 7 ss.
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La sovrapposizione concettuale tra carte prepagatasellino elettronico e
dovuta alla nozione di ME enunciata nella EMD2. dieettiva definisce la ME
quale «alore monetario memorizzato elettronicamente, iviclusa la
memorizzazione magnetigaex art. 2, n. 2, EMD2. Il “valore” pud essere
memorizzato su qualunque supporto immateriale emad¢ di memorizzazione,
ivi compresa la carta di pagamento che nel caspeliie assumera i connotati di
una carta prepagata

Si parla di borsellino elettronico non solo in rifieento ad un “portafoglio”
privo di supporto materiale, ma anche in relazialfes carte prepagdt®.

Infatti, la moneta elettronica pu0d essere memotizza unasmart card
(card based emongyoppure su unsoftware (software based emonéy. Ii
borsellino elettronico coincidera nel primo casm ama carta plastificata pre-
caricata, che trasmettere i dati (coincidenti chroglini di pagamento) mediante
un microprocessore, e nel secondo caso sara umfggiid completamente
dematerializzato, coincidendo con wwoftware presente sul computer o sul
telefono mobile dell'utente (nel qual caso prerid®me dimobile walle} 2°%. Per

questo tipo di borsellino elettronico si preferigaelare di vera e propria moneta

25 'elezione della prepagate a borsellino-tipo coetge moneta elettronica deve ricondursi
all'interpretazione data dalla stessa Banca cent@fr. BANCA CENTRALE EUROPEA Report on
electronic moneyavailable on www.ech.europa.eu, agosto 1998,; E.SROPEAN MONETARY
INSTITUTE, Report on prepaid cardsnaggio 1994, available on www.ecb.europa.eu, 6 s.

| consumatori sono parsi maggiormente propesitdi?zo di supporti materiali anche laddove
I'utilizzo del borsellino avvenga principalmenterglesecuzione di pagamenti su sitternet Cio

ha indotto due tra i maggiori sostenitori dei pagatndigitali Google e Paypal ad emettere carte
di pagamento connesse ai borsellini elettroniciltoénte dematerializzati.

%7 Da tale distinzione dal punto di vista tecnicoZiamale alcuni autori hanno effettuato la
distinzione trasmart card corrispondente alla carta prepagata, edclish totalmente virtuale
anche nel supporto di memorizzazione, cioéaofitware PORzIO, Le problematiche connesse allo
sviluppo della moneta elettronigait., 18 s.; Rscuzzi, Il diritto dell’era digitale, cit., 143 ss.

%8 | a prepagata assume le vesti sia della tessestfislata che quella dematerializzata, cioé la
versioneon-ling che pud essere computenetwork-basedjuale il ben noto sistema PayPal, in
cui l'utente si registra ed apre un conto prectrjcdal quale viene prelevato 'ammontare della
transazione. ONSIGLIO NAZIONALE DELL'ECONOMIA E DEL LAVORO, Moneta elettronica.
Osservazioni e proposteit., 8; BANCA CENTRALE EUROPEA Le problematiche connesse allo
sviluppo della moneta elettronican Bollettino mensile della BCEiovembre 2000, 52.
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digitale, il cui utilizzo avviene con I'invio di dini di pagamento inviati mediante
I'accesso alla retmternet™.

La distinzione fatta, sebbene necessaria per urmacbomprensione del
fenomeno, non appare rilevante dal punto di vistaidico, non incidendo, le
modalita di memorizzazione e funzionamento del &lbor® elettronico/carta
prepagata, sulla sua ricostruzione giuridica. limaanbi i casi 'utente & chiamato
a pre-caricare il borsellino o la carta: con cilmsegnando somme di denaro che
vengono dematerializzate e convertite in¥4E

La pre-costituzione della provvista & stata intetga quale pagamento
anticipato, inducendo a considerare le carte pegpagnaspeciesappartenente al
genuscarta di creditt’. Potendo essere rilasciate anche in assenza dbnto

correnté®? I'importo su esse caricato viene considerato pagamento anticipato

29| pagamenti via internet mediante I'utilizzo dirbellini elettronicisoftware-basedichiedono,

di norma, I'apertura di un account, connesso aredre il proprio indirizzo e-mail. Una volta
aperto I'account & possibile caricare la monet#treldca ed utilizzarla. Per maggiore sicurezza
nell'utilizzo di tale strumento di pagamento € fieqte che la transazione sia subordinata
all'inserimento di appositi dati di identificaziondell’'utente, parimenti a quanto avviene
nell’utilizzo di una carta di pagamento. Sebbenssiai soliti parlare in generale di borsellino
elettronico, ilsoftware-based e-wallgt meglio definibile quale moneta virtuale, svilapp per
pagamenti a distanza.L®IERI, Compensazione e circolazione della moneta nei rsistd
pagamentp cit., 255 ss.; 8RrRzio, Le problematiche connesse allo sviluppo della meonet
elettronicg cit., 8 s.; HARTMANN, E-payments evolutipnl maggio 2006, available on
www.ssrn.com, 10; BNK FOR INTERNTIONAL SETTLEMENTS, Implications for central banks of the
development of electronic mon@ytobre 1996, available on www.bis.org, 2 s. Leneta virtuale

si presta ad essere uno strumento facilmente aabie sia dai consumatori, sia dai grandi
operatori. Se, infatti, il borsellino elettronicard-basedrisulta rivolto ai pagamenti P2P o P2B
(person to businels con importi limitati, la moneta virtuale sembudilizzabile anche nei
pagamenti B2B Husiness to businéssper i quali anche una sola operazione pud ritprar
somme molto elevate. In un recente scritto la B@Eenzia la memorizzazione della moneta
elettronica su uchip 0 unserverqual elemento distintivo rispetto alle carte piggia cfr. BICA
CENTRALE EUROPEA Card payments in Europe — a renewed focus on SBPé&afds cit., 15.

260 BaANCA CENTRALE EUROPEA Report on electronic mongyagosto 1998, available on
www.ech.europa.eu, 7.

%1 | e carte prepagate emesse in ltalia presentaneneccanismo di funzionamento per la
regolazione della transazione analogo a quelledsllte di debito o di credito. L'esercente che
riceve un pagamento tramite carta prepagata ddteadere I'autorizzazione (che presuppone la
verifica dell’esistenza della disponibilita di peefato) dal proprio POS, la cui ricezione permettera
il completamento della transazione. CfruU®RITA GARANTE DELLA CONCORRENZA E DEL
MERCATO, Le carte prepagate in Italiecit., 28 ss.

%2 gyllrutilizzazione della prepagata quale «servigistitutivo al conto corrente» cfr UAORITA
GARANTE DELLA CONCORRENZA E DELMERCATO, Le carte prepagate in Italiacit., 47 ss. La
Postepay di Poste Italiane € la carta prepagatayiotagente diffusa nel nostro Paese e viene
emessa anche in assenza di un connesso contotegroestiale. La diffusione di tale prepagata, che
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e concentrato nel tempo dei beni e dei servizisgranno acquistati o frui%.
Dato che il pagamento mediante prepagate puo essegelito solo in presenza di
un’adeguata provvista come avviene nelle carteedthitd, la formazione della
provvista viene interpretata quale dilazione delggmento, inducendo a
classificare tali strumenti quali carte di creditib. differimento risulta pero
oggettivamente e soggettivamente invertito rispette altre carte di credito, in
quanto il pagamento non avviene successivamerdecaficlusione del contratto
di vendita con il prestatore di beni e servizi cemxionato, bensi anticipato al
momento della “ricarica della cart&™.

Tale punto di vista appare funzionale soltanto ad rticostruzione teorica
dellaprepaid card essendo la sua operativita coincidente con qdella carte di
debito. Infatti, anche qualora la prepagata fossevdlata alla carta di credito non
potrebbe ritenersi avere funzione creditizia. A aftnazione di cio si richiama
I'impossibilita di utilizzare la carta in assenziapdovvista, la cui mancanza per
alcune prepagate comporta I'assoluta inutilizz&hilin quanto non ricaricabili
all'esaurimento dell'importo caricato (le cc. dérie “usa e getta”). Non sembra,
pertanto, potersi individuare alcuna erogazionaeliito all’'utente.

Le carte prepagamballet non richiedono la contestuale apertura di un
conto. Il caricamento del borsellino elettronicannmplica, infatti, I'apertura di
un conto corrente, poiché il denaro consegnatoeraittente non viene
necessariamente da questi acquisito quale depasitanendo nella titolarita
dell'utente. Tuttavia, la consegna di denaro, comeein ME, da utilizzarsi per
I'esecuzione di ordini di pagamento non pud che manare I'apertura di un

conto di pagamento. Il denaro consegnato allemt#teanche se da questi non

sfrutta il circuito Visa, &€ dovuta in particolarBaasua utilizzabilita anche per gli acquistiline
I'utente utilizza agevolmente la carta anche nedie sentendosi tutelato dallimpossibilita di
eccedere I'importo su essa caricato. Anche in pzEseli un’eventuale frode telematica I'utente
non pud perdere un ammontare superiore a quelloatar Sebbene largamente utilizzate anche
per i pagamentbnling le carte di credito espongono l'utilizzatore echio che un’eventuale
frode sottragga dal loro conto piu di quanto inoegsesente. Cfr. GNSIGLIO NAZIONALE
DELL’ECONOMIA E DELLAVORO, Moneta elettronica. Osservazioni e proposie, 23.

53 ONnza, Estinzione dell’'obbligazione pecuniaria e finanzerto dei consumtit., 151.

%4 Onza, Carte di credito cit., 899: I'A. assimila tale differimento del gemento a quello che,
sebbene spostato in avanti nel tempo, carattelézearte di credito.
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acquisito, se non si tratta di un Istituto bancadieve essere segregato secondo le
modalita previste per gli IMEL. Viene, pertantodalinearsi I'assetto proprio dei
conti di pagamento utilizzabili dagli IMEL.

La presenza di un conto di pagamento differenzi@dpagate dalle carte di
credito per le quali la presenza di un conto nopagap condizione necessaria al
loro rilascio. La presenza di una provvista prectisa non rende, infatti,
ipotizzabile nemmeno il verificarsi del caso limitecui non esistendo un conto la
trasmissione dei fondi all’emittente della cartang& effettuata in un momento
successivo all’operazione, ovvero al momento detlaesta di pagamento.

Per la ricostruzione giuridica del pagamento medidnorsellino di moneta
elettronica bisogna porre l'attenzione innanzitugtdla nozione stessa di ME di

cui di seguito.

5.1. La moneta elettronica come valore monetario.

La moneta elettronica non deve essere confusa diorstrgmenti di
circolazione della monet&: configura un valore monetario, non gia un seovizi
di pagamento nei termini descritti nella P&D

La ME si atteggia a «sostituto elettronico» dellenete metalliche e delle

banconot&®’. Appare percid possibile ritenere presente unapbeta fungibilita

%5 | EMME, Moneta scritturale e moneta elettronjait., 152.

%% | considerando 9, della direttiva 2009/110/UE] mniehiamare la PSD precisa che «un
riferimento ai «servizi di pagamento» deve intesdeome riferimento all’attivita dei servizi di
pagamento e di emissione di moneta elettronicaen&/dunque evidenziato che I'emissione ed, in
conseguenza, il rimborso afferiscono alla noziaoreedvizi di pagamento di cui alla PSD, sebbene
nel corso della direttiva stessa si parla della$d® quale valore oggetto di servizi di pagamento.
La stessa PSD effettua tale precisazione inserentti nella definizione dei fondi che possono
essere oggetto di servizi di pagamento (ex art. ’6nPSD). Sulle analogie e differenze tra ME e
servizi di pagamento cfr.ROIANO O., La moneta elettronica come servizio di pagameSioa,
STANZIONE, ZENCOVICH (a cura di),La moneta elettronica: profili giuridici e problertiehe
applicative Milano, Giuffré, 2006, 94 ss.

%7 Considerando 13, direttiva 2009/110/CE. La prentsiairettiva definiva la ME quale
«surrogato elettronico» delle banconote (Considirad, direttiva 2000/46/CEATHANASSIOU,
MAs-GuUIX, Electronic money institutigreit., 20; OLIVIERI, Compensazione e circolazione della
moneta nei sistemi di pagamentit., 274; BRRONE La nuova disciplina italiana sulla moneta
elettronica in Studium lurig 2003, 579MEZZACAPO, Istituto di moneta elettronigecit., 1525.La
differenza con l'attuale definizione appare unaapsfumatura, la quale ha I'effetto di evidenziare
che non si tratta di una differente moneta ma tnaalorma con cui le banconote possono
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tra ME e contanf& ed attribuire anche alla ME il valore di monet@mte corso
legale. L’intercambialita appare insita nella nowostessa di emissione, che,
come detto, consta di una forma di dematerialinrezidei fondi, cioe una
“trasformazione”. La consegna di fondi che I'Istgurestituisce, mettendoli a
disposizione dell'utente, sotto forma di monetattedaica appare simile alla
conversione in altra moneta avente corso legalmialtro Stato.

Ne e conseguito il riconoscimento anche per la @oeéettronica di una
funzione solutori&®.

Parimenti al contante, la ME consente forme di psg&ao non intermediate
che prescindono dall’esistenza di un céfftoLa presenza di un conto corrente

non ¢, infatti, condizione necessaria, ma possipiée I'esecuzione di un

circolare. Definire la ME quale «sostituto eletficm» della banconota sembra, infatti, meglio
conciliabile con la definizione dell’emissione gréfrasformazione” del contante in una sequenza
di bit.

%8 pERRONE La nuova disciplina italiana sulla moneta elettreaicit., 580.

%91 a moneta legale, pertanto, si presenta cometineinto a cui la legge attribuisce la funzione
solutoria delle obbligazioni pecuniarie, non rifibtle dal creditore (ai sensi dell'art. 1277 c.c.).
Solo il pagamento in moneta legale, consistentéa mitio numeratadi monete e banconote,
assume funzione solutoria. Ogni altro mezzo alteroal contante, invece, € ritenuto configurare
unadatio in solutumil cui effetto liberatorio pud prodursi solo imgsenza di espresso consenso
dell'autore éxart. 1197 c.c.). 88BATINI, Brevi note sulla moneta elettronicait., 90. ERRONE

La nuova disciplina italiana sulla moneta elettroai cit.,, 580 s.: in conseguenza della predetta
fungibilita, I'A. deduce la qualificabilita della B quale moneta avente corso legale il cui
trasferimento, alternativo alla cidaditio pecuniag non pud che avere effetto solutorio. Sul punto
OLvVIERI, Compensazione e circolazione della moneta neimisth pagamentocit.,, 271 s.,
sostiene che «il pagamento in moneta elettronigaaradi quello effettuato in moneta legale ed a
differenza di quello realizzato in moneta bancariscritturale, si realizza nel momento in cui (e
per il solo fatto che) #iccipiensaccetti di ricevere, ed effettivamente riceva, stalensunita di
moneta elettronica. [...] Pertanto, - come dottrieeente non ha mancato di rilevare — la vicenda
solutoria realizzata mediante moneta elettronicaresenta in modo del tutto simile all’antica
numeratio pecunigerisolvendosi nel trasferimento diretto ed imméalidi unita di conto da un
soggetto ad un altro, a nulla rilevando - sottostpugorofilo — la circostanza che tali unita siano
prive del requisito della materialita, né che kesse manchino di quell’efficacia liberatoria che lo
Stato tuttora riservava (almeno in parte) alla n@n&vente corso legale».ElME, Moneta
scritturale e moneta elettronicacit.,, 125 ss.. non riconosce nella ME una fa#cse
completamente distinta dalla moneta scritturaleettrambe le ipotesi il fenomeno si inquadra
nellambito della dematerializzazione della cira@me della moneta, contrapponendosi alla
moneta materiale. La distinzione tra moneta eleitge moneta scritturale & nel riconoscimento
espresso alla ME di una efficacia solutoria che meiste «a livello generale» per la moneta
elettronica. Inoltre cfr. QviERI, Appunti sulla moneta elettronicait., 814; MARTUCCIELLI,
Obbligazioni pecuniarie e pagamento virtualilano, Giuffre, 1998, 208.

270 per una compiuta analisi della rilevanza dell’aamimne nel conto corrente per la distinzione
tra moneta scritturale e contante cfEMME, Moneta scritturale e moneta elettronjaat., 25 ss.;
FARENGA, La moneta bancarigcit., 171 ss.
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pagamento in ME™ E’ infatti possibile I'esecuzione di rimesse déngro
mediante ME, che per definizione escludono la preseli un conto, corrente o di
pagamento, sia in capo al pagatore che al ben@dici8ezione I, 8§ 2, lett. x,
Disposizioni di attuazione del Titolo Il del d.lgsl/2010).

Tuttavia, anche quando «l'uso della moneta eletteosia contrattualmente
ricollegabile ad un conto corrente (bancario o @le3t mantiene caratteristiche
autonome» che lo distinguono dagli altri strumeifpagamento elettronfct. Gli

intermediari operano, infatti, « “a monte” ed “ alle” dell’atto solutorio,
garantendo la convertibilita prima, e la rimborfigbi poi, della moneta
elettronica$’®

Quanto detto consente di riconoscere nella ME uwlke ghossibili forme
della moneta legale. E’condivisibile I'opinione ahi sostiene che «la preponente

emersione di una dimensione immateriale dell'd#igiuridica comporta di per sé

21 peRRONE La nuova disciplina italiana sulla moneta elettroai cit., 579. Questi rifiuta
I'applicabilita al pagamento di moneta elettronbella nozione di trasferimento elettronico di
fondi, ritenuta coincidente con operazioni similbanifico. Afferma, inoltre, che «il trasferimento
elettronico di fondi presuppone un rapporto di combrrente e circola con la necessaria
interposizione di uno o piu intermediari trasdlvense I'accipiens, differenziandosi dalla ME la
quale non prevede l'accreditamento su un contoeoter Tale autorevole opinione € commento
alla precedente normativa (direttiva 2000/46/CE)materia di moneta elettronica, la quale non
consentiva la gestione in conto dei servizi di pagato effettuati mediante ME. Venuto meno il
divieto di gestione in conto dei servizi di pagameeim ME, tale autorevole opinione non appare
condivisibile laddove rifugge la nozione di tragfeento elettronico di fondi, quasi sovrapponendo
la nozione di servizio di pagamento (bonifico, dultte diretto, utilizzo della carta, eseguibili
anche mediante moneta elettronica in virtu deligitio dell'allegato A alla PSD) con quella di
ME.

272 OLIvIERI, Appunti sulla moneta elettronicait., 812.

273 OLIVIERI, Compensazione e circolazione della moneta neimisté pagamentocit., 274.
OLIVIERI, Appunti sulla moneta elettronica&it., 812. Si osservi inoltre I'autorevole opin di
TROIANO O., | contratti on-line e servizi di pagamento: riflessioni sulla monetattebnica in
SANTORO (a cura di),ll diritto dei sistemi di pagamentdMilano, Giuffré, 2007, 66. Questi pur
riconoscendo potere solutorio alla ME evidenzidifferenza rispetto alla moneta tradizionale «la
moneta tradizionale rappresenta la negazione mlkelfinediazione nel pagamento: nel
trasferimento di moneta dal debitore al creditare si riscontra il coinvolgimento di altri soggetti
Nel caso della moneta elettronica, invece, comur@juauoviamo all'interno di un servizio che
vede coinvolti una pluralita di soggetti, i quadebbene non intermediari come nei servizi di
pagamento, non si limitano all'attivita di emissigperché intervengono prima, durante e dopo la
procedura di pagamento e svolgono attivita fondaafieaffinché si realizzi I'atto solutorio».
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'assunzione da parte della moneta di due formeerdez moneta materiale e
moneta virtuale%”,

Ciascuna forma opera nella rispettiva dimensione guell’ambito assume
il valore di moneta legafé&.

La completa assimilazione tra ME e moneta legalmbsa, tuttavia,
scontrarsi con le caratteristiche ad essa attabdel legislatore comunitario. La
rimborsabilita, in quanto credito che pud essertto faalere nei confronti
dell’emittente, testimonia la mancanza di un caratpienamente fiduciario.

D’altro canto, proprio la stessa rimborsabilitiimg@edisce la qualificazione
quale moneta puramente convenzioffdleome, invece, sembra potersi definire
la moneta virtuafg”.

Cio, unitamente alla non completa indipendenzaidatgrmediari nella

circolazione, rendono ancora oggi difficile quaigrla quale moneta legale.

2" TrolANO O., | contratti on-line e servizi di pagamentocit., 64 s: in ragione della
differenziazione di forme, I'A. afferma che «in aitsbdematerializzato di esistenza ed uso, ogni
pagamento & effettuato in modo convenzionale e vich nessuno spazio di operativita per i
pagamenti con moneta (materiale) avente corsodediglle transazioni viinternetse non si
dispone delle modalita di pagamento richieste deditore non si puo ricevere alcuna prestazione
a titolo oneroso. Ma quando si puo utilizzare ladala di pagamento richiesta non & concepibile
la legittimita del rifiuto di accettare il pagamentlla luce della circostanza che I'attivita gilica

nel mondo dematerializzato non pud che attuarsi dorme di pagamento del pari
dematerializzate, tra le quali vi &€ la moneta adeita. E, appunto, quando sia possibile effettuare
il pagamento con moneta elettronica, alla luceudingo detto, non vi & ragione di escludere che
essa abbia valore di moneta legale di pagamemiogeche il passaggio di valore dal “borsellino”
del debitore a quello del creditore sia idoneo stihguere I'obbligazione pecuniaria.»

27> TrRoIANO O., | contratti on-line e servizi di pagamentait., 65 s.Contra INZITARI, La natura
giuridica della moneta elettronicait., 32.

2 gca, E-commerce e e-moneSicA, STANZIONE, ZENCOVICH (a cura di)La moneta elettronica:
profili giuridici e problematiche applicativeMilano, Giuffré, 2006, 78.

2’ Sebbene spesso utilizzati quali strumenti percardi il medesimo concetto, cio& una moneta
dematerializzata, all'indomani dell'entrata in vigodella prima EMD la moneta elettronica ha
cessato di essere coincidente con la moneta \artuedle differenza € parsa maggiormente
rilevante con la diffusione del Bitcoin, definit@rcispondente ad una moneta virtuale non alla
moneta elettronica. La nozione di moneta virtualdividua la «creation of currencies without
physical counterpart, virtual alternative curresci€hey are virtual in the sense that they have no
physical counterpart and they are alternative @ sbnse that they are not issued by a central
trusted bank» YWNDEZANDE, Mobile wallets and virtual alternative currencieader the EU legal
frame work on electronic payment€RI working paper, 16/2013, available on wwwissom,
settembre 2013, 8. La Banca Centrale Europea afeshe «a virtual currency is a type of
unregulated, digital money, which is issued andaligicontrolled by its developers, and used and
accepted among the members of a specific virtuaingonity». BANCA CENTRALE EUROPEA
Virtual Currency Schemeavailable on www.ecb.europa.eu, ottobre 2012s13
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5.2. La moneta elettronica nella nozione della EMD2

L’emissione di moneta elettronica ha luogo prev@ansegna da parte
dell'utente di fondi di valore non inferiore al vaé monetario emesso.

L’art. 1, comma 2, lett. her, Tub, novellato dal d.lgs. n. 45/12, definisce
ME « il valore monetario memorizzato elettronicament®j inclusa la
memorizzazione magnetica, rappresentato da un torediei confronti
dellemittente che sia emesso per effettuare opamazli pagamento come
definite all'art. 1, comma 1o, lett. c), del d.Ig&f gennaio 2010, n. 11, e che sia
accettato da persone fisiche e giuridiche divera@amittente».

Affinché si possa avere moneta elettronica devacmrrere, in positivo, i
seguenti presupposti: la sussistenza di un valorenetario; la sua
memorizzazione elettronica; I'emissione di una sega di bit, quale
rappresentazione elettronica del denaro consegibgmittente, per consentire
operazioni di versamento, di trasferimento o dlipve di fond?’® I'accettazione
come mezzo di pagamento da parte di persone didalsemittente.

Per potersi configurare moneta elettronica € necesshe ricorrano due
ulteriori condizioni di ordine negativo: il valoremonetario non deve essere
spendibile solo verso I'emittente o altri esercen esso convenzionati in base
ad un accordo commerciale. La ME non deve risultiitizzabile esclusivamente
all'interno di una rete limitata di prestatori dirsizi o per una gamma limitata di
beni o servizi. Né deve essere utilizzata solo l[@aquisto di beni o servizi
digitali o informatici, cioé beni che possono essetilizzati solo tramite un
apparecchio digitale (un telefono mobile o un coteguse I'operatore da cui tal

beni sono acquistati non opera unicamente quatemadiario fra I'acquirente e il

2’8 Ogni qualvolta si fa riferimento ad un’informazeémemorizzata su un dispositivo digitale si fa
riferimento ad una sequenza di bit. La memorizzaazisu un supporto digitale anche dei valori
monetari ha come effetto la “trasformazione” deflaneta in una informazione che si esprime in
una sequenza di bibihary digito cifra digitale).
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fornitore’® ma apporti un valore aggiunto per l'utilizzo dehle (art. 1, comma 2,
lett. hter, Tuby®".

Nei casi predetti il valore monetario utilizzatorpkesecuzione delle
operazioni di pagamento non puo essere definittequaneta elettronica.

L’art. 2, comma 2, lett. m, d.lgs. n. 11/10 prevedpressamente che si ha
moneta elettronica unicamente nei casi in cui lbre monetario emesso sia
accettato, quale mezzo di pagamento, da soggedtisilidall’emittente. La norma
chiarisce, infatti, che per aversi ME quest’ultic@ndizione € necessaria ma non
sufficiente, in quanto la moneta elettronica € umezmo «a spendibilita
generalizzata», utilizzabile, perlomeno astrattameoresso una serie illimitata di
operatori e per una gamma illimitata di beni oedvzi.

La spendibilita generalizzata deve quindi esseesente sia in relazione
all'oggetto dell'acquisto mediante ME che ai sotjgptesso cui il pagamento
viene eseguito. Non si puo parlare di ME se questiti utilizzabile solo per una
gamma di servizi e prodotti predeterminata, ancheasquistabili presso un
numero illimitato di esercizi commerciali. Parimiemton e ME quella spedibile
solo in un numero predeterminato di esercizi, seblmstrattamente utilizzabile
per 'acquisto di una gamma illimitata di prodotti.

Si avra, invece, ME se il valore monetario risuiti, potenza, spendibile

presso tutti i terzi e per tutti i generi di prodletdi servizi.

"9 In particolare si osservi che «Quest'ultima priarnis, piuttosto oscura, trae origine dal
considerando 6 della dir. 2009/110/CE, riferiteeafiotesi in cui I'abbonato a una rete di telefonia
o0 ad altra rete digitale paghi direttamente I'op@di rete e non il prestatore di servizi o drone
acquistati tramite la rete: ipotesi che si possweedficare, in particolare, quando I'operatore
apporti al prodotto o al servizio un «valore ag¢fiumtrinseco», ad esempio sotto forma di
strumenti di accesso, ricerca, distribuzionesERRIER], La moneta elettronica: profili di diritto
privato, cit., 757.

80 Non essendo chiaro in cosa consista il valoreumggiapportato dal provider, in teoria sono
esenti sia dalla EMD2 che dalla PSD tuttnobile wallet service providershe offrono servizi
ulteriori rispetto a quelli di pagamento. A titadgemplificativo si osservi che ancBeoglecon il
relativo Google Walletleve considerarsi esente dal’applicazione delldainate direttive, tal ché
gli utenti che acquistano beni mediante tale stnimdi pagamento non potranno vedere applicate
le tutele previste per coloro i quali utilizzana g acquisti delle carte di pagamento. Nonostante
le difficolta interpretative nel Regno Unito Googlea dovuto richiedere ed ottenere la
registrazione della Financial Services Authoritysf) per potere eseguire la propria attivita di
intermediazione. Cfr. ¥\NDEZANDE, Mobile wallets and virtual alternative currenciesder the
EU legal framework on electronic paymenti., 16 ss.
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Il d.Igs. n. 45/12, nel riformare l'art. 1 Tub, leéiminato il riferimento al
dispositivo elettronico contenuto nella precedadénizione di ME, al fine di
ricomprendere nella fattispecie anche i supportramente virtuali, caricati
mediante memorizzazione elettronica, compresa faarniezazione magnetica.

La moneta elettronica € un valore rappresentatandaredito vantato dal
detentore nei confronti del soggetto emittente. cledito deriva dalla
corresponsione all’ente emittente di somme di deehe, ove la ME sia emessa
da IMEL, devono venire trasformate «immediatameimeME, senza poter essere
utilizzate per I'esercizio del credito. In ogni oaanche quando I'emittente sia un
soggetto diverso da un IMEL, le somme consegnat@sformate in ME non

producono interessi o altri benefici commisurat gliacenza della moneta.

5.3. Pagamento in moneta elettronica.

L’individuazione della natura giuridica di tale @peione, non pud non
tener conto della definizione di ME quale cretfitalel titolare verso I'emittente
di cui all'art. 1, comma 1, ter, TUB?®2

Parte della dottrina e stata indotta a riconosoetepagamento in moneta
elettronica una cessione di creditoses caricando la sua carta, il titolare diviene
creditore dell’emittente, potendo in ogni momenthiedere il rimborso di una
cifra pari a quella memorizzata, & indubitabile ,cimeseguito al trasferimento
della totalita o di una parte di tali fondi sullara del beneficiario, il credito a
vedersi rimborsato dall’emittente, un importo paGuello in tal modo pagato, si

trasferisca dalla sfera giuridica del pagatore alfiera giuridica dello stesso

81 PERRONE La nuova disciplina italiana sulla moneta elettroai cit., 581: «forse & la stessa
espressione della legge a non dover essere eafatizZZom‘e stato giustamente ricordato, “una
volta accettata la regola — caldeggiata dalla BaGeatrale Europea per motivi di politica
monetaria — della rimborsabilita obbligatoria erpanente del nostro strumento di pagamento”, la
formulazione secondo cui la moneta elettronica &vatore monetario rappresentato da un credito
nei confronti dell’emittente” ha finito per costite “una scelta obbligata per il legislatore
comunitario”.

282 Gli IMEL sono, infatti, tenuti a registrare in peglel passivo le somme di denaro ricevute dalla
clientela per I'emissione di moneta elettroniemart. 114quinquiesl.
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beneficiario$®. Cosi configurato il pagamento, I'eventuale ristéedi rimborso
della moneta da parte del beneficiario dovra esseota all’indirizzo del primo
emittente.

Tale ricostruzione appare accettabile nei sistangirdolazione chiusa, nei
quali la ME ricevuta dal beneficiario non pud esseuovamente utilizzata,
essendo possibile chiederne solo il rimborso. Itrepimvece, talune difficolta nei
sistemi a circolazione aperta, laddove la monetaepbe non essere oggetto di
richiesta di rimborso del beneficiario del pagamentensi oggetto di altro ed
ulteriore trasferiment8®. I beneficiario diventerebbe a sua volta pagatere
trasmetterebbe il credito cedutogli ad altro bemafio, il quale a sua volta
potrebbe decidere di utilizzare la ME ricevuta per ulteriore pagamento. Il
rimborso della moneta elettronica potrebbe esseteesto all’emittente dopo
essere stata oggetto di numerosi trasferimenttal@ circostanza, si dovrebbe
ritenere che I'emittente debba registrare la momit@eone della moneta
elettronica, annotando ciascun trasferimento d'gkéetto ogni nuovo titolare del
diritto di credito al rimborso. In via alternatigarebbe possibile far gravare tale
onere in capo all'ultimo creditore il quale saredbgittimato a richiedere il
rimborso della moneta solo dando prova di esséwlare in forza di una serie di
legittimi trasferimenti del credito.

Ulteriori problemi ricostruttivi potrebbero emergeladdove si osservasse
che ciascun ricevente il pagamento in ME potrebbeidére di utilizzare la
somma in oggetto con piu acquisti, cioé tresferaedtelle porzioni a piu soggetti
differenti, i quali a loro volta potrebbero impiegala ME per piu acquisti,
trasferendola a molteplici altri individui. In tab&costanza la ricostruzione di tutti

i trasferimenti della ME e di coloro che di voltavolta ne siano divenuti titolari

83 GUERRIER| La moneta elettronica: profili di diritto privatocit., 757 ss. L. A. che «il
trasferimento del credito verso I'emittente, dedtog deriva da un accordo fra pagatore (cedente) e
beneficiario (cessionario), a cui I'emittente (deke ceduto) rimane estraneo [...] sussistono,
dunque, tutti gli elementi per poter ricondurre fédtispecie a una cessione di credito. Cio,
ovviamente, non significa che sia applicabile ito ta disciplina dettata dagli artt. 1260 ss. c.c.»

284 Sulla differenza sui sistemi di circolazione chiusd aperta cfr. QvIERI, Compensazione e
circolazione della moneta nei sistemi di pagamgpgib, 270; BANCA CENTRALE EUROPEA Le
problematiche connesse allo sviluppo della monkttrenica cit., 52.
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appare piuttosto ardua, con conseguente diffiadiBemittente di identificare il
soggetto legittimato alla richiesta di rimbot$o

Pur riconoscendo che il pagamento con ME configurasferimento, dal
pagatore al beneficiario, dei diritti vantati ver$emittent€®®, & possibile
immaginare un’ulteriore alternativa, cioe che Itlgio ricevente la somma,
accreditandola, stia dando esecuzione ad un mamdlitzassé®’. Il mandato
allincasso e, in tal caso, relativo ad un creditee rimane nella titolarita del

beneficiario sino a quando I'emittente, pagandadtienmani dell’lstituto di cui

85 Cfr. OLIVIERI, La nozione di «moneta elettronicaim SPENA, GIMIGLIANO (a cura di),Gli
istituti di moneta elettronica Milano, Giuffre, 2005, 56 s.OLIVIERI, Compensazione e
circolazione della moneta nei sistemi di pagamgegtb, 267 s; BRRONE La nuova disciplina
italiana sulla moneta elettronicait., 581: individua il primo elemento di disciime tra moneta
elettronica e titolo di credito proprio nellimpaissita di richiedere il rimborso/pagamento del
credito all'emittente, che deve altresi essereltdveolo all'intermediario con il qualedtcipiens
intrattiene un rapporto contrattuale. Per quantuaida I'assimilazione della ME ai titoli di
credito cfr. $ADA, Introduzione al diritto dei titoli di creditdezioni cit., 87 s.; BVEScov, Titoli

di credito e informaticaPadova, Cedam, 1991, 96,0, Emissione di moneta elettronica e
attivita bancarig in SPENA, GIMIGLIANO (a cura di),Gli istituti di moneta elettronicaMilano,
Giuffre, 2005, 100.

2% |a natura di tali diritti muta a seconda che la i emessa da un IMEL o da una banca,
poiché solo in quest'ultimo caso le somme corrispatal cliente entreranno a far parte del
patrimonio dell’emittente e, secondo i principi geadi del nostro ordinamento, si confonderanno
con la parte restante del suo patrimonio, divenatidua proprieta, si che il credito del detentore
di ME avra ad oggetto unicamente la restituziorlgal@undem Al contrario, quando I'emittente

e un IMEL, le somme, non appena entrate nella sspodibilita costituiranno un patrimonio
distinto, a tutti gli effetti, sia dal patrimonielfIMEL e degli altri detentori di ME, sia da quel
della banca depositaria (v. cap. Il). Pertantogcraldito del detentore verso I'emittente, ove la ME
sia emessa da banche, o da soggetti diversi ddglL) avra ad oggetto — come qualsiasi altro
credito alla restituzione di somme di denaro tritsfeda un soggetto ad un altro — un importo
corrispondente a quello messo a disposizione detdaistato dal) percipiente; ove, invece, la ME
sia emessa da IMEL, avra ad oggetto la restituzéhrdmme che, facendo parte del patrimonio
segregato di cui all’art. 11¢uinquied Tub, sono di proprieta, o perlomeno nella tititdardel
detentore di ME» GERRIER|, La moneta elettronica: profili di diritto privatceit., 761, nota 57.

87 Cfr. OLIVIERI, Compensazione e circolazione della moneta neirsisté pagamentocit., 271
ss., nota 53: a parere dellA. «¢ dunque immagieal®d & previsto in molti casi, che il
commerciante, una volta che abbia accettato il pagéo in moneta bancaria, la trasferisca alla
sua banca affinché ne curi l'incasso, nella speoigsistente in un mandato avente ad oggetto la
conversione della stessa in altra forma di moretale o scritturale, da parte dell’emittente ed il
relativo accredito in conto. Esistono tuttaviaesist nei quali 'emittente e gli intermediari sono
legati da accordi di tipo cooperativo volti a rifda tra gli aderenti compiti e responsabilita
derivanti dalla prestazione di servizio, ivi incu&ventuale insolvenza dell’emittente e/o di uno
piu partecipanti». Nel prosieguo dello scritto tane riconosce che gli Istituti del beneficiarid de
pagamento in ME puo trovarsi ad «agire sia in ¢@ali mandatari all'incasso che di cessionari
pro solutodel credito vantato dal loro correntista nei confr dell’emittente.»
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questi & cliente, ne determina I'estinzittleSi tratta di un mandato all'incasso
sui generis in quanto il beneficiario non avrebbe altro modioincassare |l
credito, chiedendo il rimborso della ME, se non iaetk I'intermediazione del
proprio Istituto.

A suffragio di quanto detto, si osservi che in zedae alle evidenze
contabili 'aggiornamento in via continuativa a agli IMEL sono tenuti non
riguarda la moneta elettronica emessa, bensi esmhiente quella detenuta
dall'utente (Sez. Il, art. 2, Disposizioni di atti@ne del Titolo II, del d.lgs.
11/2010). Oggetto di monitoraggio costante devegde, essere la posizione del
cliente, ossia delle somme del quale questi pdtieédere il rimborso.

E’ possibile leggere tale disposizione normativd senso di ritenere
connessi I'obbligo di monitoraggio al rimborso deME. Ciascun IMEL deve
ricostruire le posizioni solo dei propri utentimgia di tutta la ME che ha emesso
e posto in circolazione. Solo i suoi utenti potr@amivolgergli la richiesta di
rimborso, non gli utenti di altri intermediari diveti titolari della ME dall’Istituto

ab origineemessa.

6. Analogie e differenze tra borsellino elettronice carte di
pagamento.

Nellanalisi della ME appare necessario distingudiaspetto statico
dall'aspetto dinamico. Si parla spesso di monetdtrehica ogni qualvolta si
compie un pagamento digitale, (bonifion ling con carta di credito o di debito,
con borsellino elettronico ecc.). La moneta eleitrta deve essere distinta sia dai
supporti sui quali puo essere memorizzata cheetaiz di pagamento mediante
cui la stessa puo circolare. | servizi elettromicpagamento non veicolano ME,

«ma solo ordini di pagamento o di riscossione, tdmgittimano operazioni

288 |e posizioni tra I'lstituto emittente e quello eiente saranno poi oggetto di compensazione
propria dei sistemi dilearingai quali aderiscono. Pertanto, seppure il regolameéelle rispettive
posizioni non sia ancora avvenuto al momento aalldesta di rimborso da parte del beneficiario
al proprio lIstituto, quest'ultimo dovra comunqueegsire il rimborso. Non potra rifiutare
I'esecuzione del rimborso e chiedere al propriotetali rivolgere la richiesta all'emittente per il
solo fatto che la compensazione, tra i due Istihgh abbia ancora avuto luogo.
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scritturali finali di addebito o accredito su ceAtf. Per contro, la ME consente di
trasferire dal debitore al creditore il valore m@m®, rimanendo la
movimentazione dei conti puramente eventuale. &ssstintermediazione appare
in tal senso limitata alla predisposizioni di unpamto tecnico in grado di
garantire il trasferimento di valore monetariol&agarti.

Tuttavia, un conto € analizzare in astratto la mm@vitazione di ME, altra
cosa sara osservare come concretamente circoli.

L’aspetto statico e dato dalla stessa definiziomeM&, quale valore
incorporato in un supporto elettronico o magnetfiotratta pertanto di un valore
monetario il quale pud, ma non necessariamente, aéeolare. Il titolare della
moneta puo decidere infatti di non utilizzarla lasdola sullo strumento nel
quale & memorizzat¥.

Il valore monetario € altra cosa anche dal supmut@uale € memorizzato,
sia esso una carta di pagamento oppure un borsedlattronico, 1 quali
rappresentano solo dei “contenitori” del valore etanio. Poiché non puo essere
utilizzata in assenza di un supporto, si ha la ¢emd a ricondurre la ME al
supporto stesso su cui viene memorizzata, cartaselino elettronico.

Bisogna allora comprendere se ogni volta che padiadi carta di
pagamento (di debito, di credito) o di un borselleiettronico ci si trovi innanzi
alla ME oppure se tale coincidenza, sebbene freéguaron rappresenti una
regola.

La carta prepagata o borsellino elettronico soab, shfatti, eletti a veicolo
per eccellenza della ME. La stessa Banca Centratepea rappresenta il
borsellino di moneta elettronicagard o software based quale mezzo di

memorizzazione e circolazione della ME emé&¥sa

29 TRoIANO O., | contratti on-linee servizi di pagamentait., 54.

2%n relazione alla ME esiste un unico limite e dgia la prescrizione del diritto di rimborso: «il
diritto al rimborso si estingue per prescrizione temini ordinari di cui all'articolo 2946 del
codice civile»,exart. 114ter, comma 1, TUB. Rispetto a tale norma si pone tiepll problema

di individuare ildies a quodella decorrenza del termine di rimborso nonchésdggetto che ne
acquista la titolarita ('lMEL oppure la banca mescui le somme non utilizzate devono essere
depositate a nome del titolare?).

291 BANCA CENTRALE EUROPEA Report on electronic monggit., 7 s.

142



CAPITOLO Il — GLI STRUMENTI DI PAGAMENTO

Si pone, dunque, il problema di comprendere sealeltarte di debito e

quelle di credito possano configurare dei borsiedliettronici in senso lato.

6.1. Configurabilita delle carte di debito come bosellini elettronici.

Cio che accomuna le carte di debito ai borsellinndneta elettronica é la
presenza di una provvista caricata dal titolardadearta. | pagamenti eseguiti
comportano una diminuzione della provvista caricgteelli a favore del titolare
un aumento della stessa.

Inoltre, in entrambi gli strumenti di pagamentodiebito delle somme
oggetto di operazioni di pagamento e contestuisatuzione della stessa.

La carta di debito accede necessariamente ad un corrente bancario o
postale. Le somme caricate sulla carta di debitm simfatti, depositate sul conto
del titolare della carta.

Il caricamento del borsellino elettronico non comtaal deposito di denaro
su un conto, dato che le somme convertite in ME cwstituiscono depositi ai
sensi dell’art. 11, comma Bis, Tub. Gli ewallet accedono, dunque, non gia a
conti correnti bensi a conti di pagamento.

Lo scenario muta se I'emissione di ME viene congida una banca. |
fondi consegnati per il caricamento di una cartagtdoero, infatti, ben costituire
dei depositi e la gestione dei pagamenti implichieeela creazione di un conto
corrente. Quanto detto implicherebbe dover ritersdre I'emissione di moneta
elettronica memorizzata sulla carta costituirebbb& dorma di raccolta del
risparmio. Da tale assunto si evincerebbe la cderda tra carta di debito e
borsellino elettronico nelle occasioni in cui la M&Sse emessa da un lIstituto
bancario.

Tale ricostruzione non sembra possibile in presatizana norma quale
lart. 11, comma 2bis, Tub in forza del qualenen costituisce raccolta del
risparmio tra il pubblico la ricezione di fondionnessa all'emissione di moneta
elettronica». A prescindere dal soggetto emittente la MEjdazione di fondi, a

tal fine compiuta, non puo costituire raccolta deparmio. Lo strumento di
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memorizzazione non puo, dunque, essere connesso @@hto corrente, bancario
o postale, ma solo ad un conto di pagamento.

La distanza tra i due strumenti di pagamento appbbastanza marcata e
riconducibile alla stessa nozione di moneta eleitan

Secondo un’interpretazione letterale, il richianetlad EMD?2 all’allegato A
alla PSD, che genericamente ricomprende le carpagimento tra gli strumenti

per I'esecuzione delle operazioni, sembra esclu@ecarte di debito.

6.1.1. Le carte di debito emettibili dagli IP.

La PSD attribuisce agli IP la facolta di dare egeme a operazioni di
pagamento mediante carte di pagamento o dispoaitizioghi. Nel recepimento
della direttiva, il d.lgs. 11/2010 puntualizza agheell’ambito della definizione di
servizi di pagamento prevista dal Decreto, il rifeento alle carte di pagamento
deve intendersi operato alle carte di credito — domsentono I'effettuazione di
transazioni e/o prelievi con regolamento successigoalle carte di debito, che
consentono transazioni e/o prelievi con contestual@egno dei fondi disponibili
sul conto di pagamento(Sez. Il, § 2.1., comma 2). A seguire si affegha «ion
e inclusa nella definizione di servizi di pagamestmmtenuta nel Decreto la
moneta elettronica

La norma intende escludere la facolta degli IP dstituire borsellini
elettronici, in conformita con la norma che vietda#i prestatori di servizi di
pagamento di emettere moneta elettronica (artbiss4omma 1, Tub).

La norma autorizza gli IP ad emettere carte di tdelbbhe consentono
I'impiego di fondi disponibili sul conto di paganten

E’ possibile sostenere che il conto di pagament@aegichiamato nella sua
accezione dgenusdi contratto di gestione in conto dei servizi dgamento, il
quale comprende anche il conto corrente bancapostale. Le carte di debito
necessariamente connesse ai conti correnti, pareldssere in tal senso emesse

solo da quei prestatori di servizi di pagamentachannon gia presso gli IP.
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Tale interpretazione implicherebbe l'impossibilpp@r gli IP di emettere
carte di debito in ragione della loro accessométonto corrente.

La norma in commento deve tuttavia essere letteoinbinazione con la
nozione di conto di pagamento presente nella $e82] lett. h, Disposizioni di
Attuazione del Titolo Il del d.lgs. 11/2010 in farzella quale si tratta diur
conto intrattenuto presso un prestatore di serdizipagamento da uno o piu
utilizzatori di servizi di pagamento per I'esecurodi operazioni di pagamento.
Rientra nella nozione di conto di pagamento il coobrrente bancario o postale
nei limiti in cui venga utilizzato per operazionighgamento, nonché il conto sul
guale vengono addebitate e accreditate le operaziorpagamento eseguite a
valere su una carta di debito o di credito

A meno di non voler ritenere che la disposizionemaiiva crei un’ulteriore
fattispecie contrattuale differente sia dal conborente, bancario e postale, che
dal conto di gestione dei servizi di pagamentoigogsono far riferimento gli IP,
la norma deve intendersi riferita proprio a qudstho contratto.

Il contratto richiamato e proprio il conto di pagamo utilizzabile dagli
Istituti non bancari per gestire in conto i serviza sul quale i fondi non sono
depositati bensi collocati, come ampiamente ostenel capitolo precedente.

La norma scardina il binomio carta di debito — conbrrente e permette

anche agli IP di emettere carte debito.

6.1.2. Emettibilita delle carte di debito da partedegli IMEL.

La disposizione normativa poc’anzi richiamata noniférita agli IMEL,
essendo emanata prima che la EMD2 venisse reagglitaostro ordinamento.
d.lgs. 45/2012 che recepisce le novita sugli IMEL nichiama i contenuti in
relazione ai servizi di pagamento. E’, dunque, ipdssintendere richiamata
anche la predetta disposizione, posto che le Dpos di Banca d’ltalia sulla
vigilanza per gli Istituti di pagamento e gli Istit di moneta elettronica di
vigilanza fanno espresso riferimento alla facol&ér guesti ultimi di gestire

mediante conto di pagamento i servizi di pagampréstati.
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La nozione di conto di pagamento riportata nellsppsizioni di vigilanza
appare, pero, particolarmente concisain«conto detenuto a nome di uno o piu
clienti che e utilizzato esclusivamente per I'egeme delle operazioni di
pagamente. Alcun richiamo, dunque, alle carte di debitonpoese nell’allegato
A alle Disposizioni di vigilanza, relativo all’eleazione dei servizi di pagamento
che possono essere esercitati.

Tale definizione del conto di pagamento non cotdrasn quella dettata dal
d.lgs. 11/2010, bensi ne riprende la caratteristoanessione ai servizi di
pagamento. La mancanza di un espresso riferiméletoate di pagamento, nella
specie alle carte di debito, non osta all'applicagi anche agli IMEL di quanto
previsto per gli IP. Anche gli IMEL potrebbero etee¢ carte di debito connesse
a conti di pagamento.

Tuttavia, trattandosi di IMEL € possibile che lartaasia connessa
all’emissione di ME e sia quindi lo strumento ganpiego della ME presente sul
conto di pagamento. In tale ipotesi emergerebbe wesa e propria
corrispondenza con il borsellino elettronico.

Se, infatti, cid che distingue la carta di debital thorsellino di ME é
I'esistenza di un conto corrente, bancario o pesialenir meno di tale requisito
ne comporterebbe I'assimilazione.

Diverso e il punto di vista qualora si ritenga dgniqualvolta ci si trovi di
fronte all’emissione di ME si debba parlare di lelliso elettronico. Una tale
opinione, per quanto plausibile, implicherebbe é&xessita di qualificare quali
borsellini elettronici anche le carte di debito ese dagli Istituti bancari. |l
caricamento rientrerebbe nell’attivita di emissiosebbene le somme consegnate
sarebbero sottoposte al divieto di corrispondemtereéssi o qualsiasi altro
beneficio commisurato alla giacenza della monegttrehica» (art. 114ois,

comma 3, Tuby?

292 'art. 114bis, comma 3, & riferita agli IMEL. In realtd, tute=orme in materia di emissione e
rimborso della ME sono dettate in relazione ai $MEL sebbene anche gli Istituti bancari
abbiano tale facolta. In mancanza di un chiarimefgtoparte del legislatore, anche secondario,
appare difficile comprendere se le norme dettatel’pmissione della ME si applicano ai soli
IMEL o debbano, invece, essere rispettate anche ldahche.
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In assenza di un chiarimento sul punto appare Ipgssitenere che anche
gli IMEL possono emettere carte di pagamento climiti previsti anche per gli
IP. Piu difficile & ritenere se tali carte sianoettibili a fronte dell’emissione di
ME?%3, Solo in tal caso sarebbe possibile considerareicenti la carta di debito

ed il borsellino elettronico emessi da un Istitdiononeta elettronica.

6.2. Analogie tra il borsellino di moneta elettronta e le carte di credito.

Come affermato nei capitoli precedenti, i “rinnaV&MEL sono abilitati a
concedere credito ai propri utenti al fine di readire una o piu operazioni di
pagamento. La stessa PSD a cui la EMD2 rinvia gatidciplina dei servizi di
pagamento eseguibili in ME, rende palese l'assami@z tra la facolta di
finanziare l'utente e I'emissione di carte di ctediaddove statuisce chdatte
salve le norme nazionali sulla concessione di ¢redéediante carte di credito, il
credito concesso in relazione a un pagamdntd e rimborsato entro un breve
periodo che in nessun caso e superiore a dodici>m@st. 16, comma 3, lett. b,
PSD).

E’ plausibile che I'eccezione a cui la norma rich&a fa riferimento sia
riconducibile al tempo di rimborso del finanzianenion si vede, infatti, quale
potrebbe essere la ragione per escludere l'erogazid finanziamenti in
connessione con le operazioni di pagamento medizarta. Infatti ai sensi del
Cap. IV, Sez. |, 8 3, lett. b, Disposizioni di Band'ltalia sulla vigilanza per gli
Istituti di pagamento e gli Istituti di moneta @tehica di vigilanza si chiarisce
che 4 finanziamento é di breve durata, non superiordaalici mesi. Puo essere

di durata superiore a 12 mesi il finanziamento cE88D in relazione ai pagamenti

2% Tale coincidenza non avrebbe un rilievo meramatutirinario, in ragione della novella
legislativa di cui d.l. 179/2012, articolo 15, cowmm, c.d. Decreto sviluppo 2.0, che impone agli
esercenti attivita commerciali ed ai professionisbbligo di accettare pagamenti in carte di
debito. L'entrata in vigore di tale previsione atatposticipata dal d.l. 150/2013, convertito in .
15/2014, al 30 giugno 2014. Si osservi, infattie drDecreto interministeriale del 24 gennaio 2014
relativo alle disposizione sui pagamenti elettroaltart. 1, comma 1, lett. a, ritiene che I'oldwi

di cui sopra debba riguardare solo le carte ditdebinesse dagli Istituti di credito. Qualora si
affermasse la coincidenza tra carte di debito ediimo di ME ci si troverebbe davanti ad una
differenziazione non giustificata, ancor piu saliféerenti carte utilizzassero il medesimo circuito
per I'esecuzione delle transazioni.
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effettuati con carta di credito L'eccezione €, quindi, relativa alla sola durath de
finanziamento.

Qualora si riconoscesse la facolta di concedemnfimmenti accessori ad
operazioni di pagamento iniziate mediante un blngel elettronico si
osserverebbe una chiara analogia con le carteditor

Si dovrebbe ipotizzare 'esistenza di un contrato il quale I'lstituto si
rende disponibile a concedere finanziamenti, entro certo ammontare,
permettendo I'esecuzione di uno o piu pagamenti@int assenza della provvista.
Appare evidente la similarita di tale contratto ¢artonvenzione di rilascio della
carta di credito.

Tuttavia, si € osservato che cio che caratteriezeatte di credito risiede
nella dilazione del pagamento, che viene addebitdl in un momento
successivo.

Cio non sembra verificarsi nei borsellini elettr@inl’addebito € contestuale
al pagamento. Il finanziamento si esplica nelleofi@di eseguire un pagamento
in assenza di provvista senza che l'addebito edelétivo rimborso siano
posticipati. La dilazione sebbene presente, dagalghbagamento sarebbe eseguito
dall’lstituto in luogo dell’ordinante, avrebbe uasko di tempo particolarmente
breve perché l'addebito sul conto dell’ordinanteveavebbe in modo quasi
contestuale all’ordine. In tale ipotesi la dilazoavrebbe luogo in un lasso di
tempo talmente breve da non risultare apprezzabile.

Cio non toglie che la dilazione potrebbe consistenen lasso di tempo piu
lungo (una settimana o un mese) su accordo dele pan tempi e modi di
rimborso convenuti anche su base individuale.

In entrambi i casi nel momento del pagamento sotacoon é presente la
provvista necessaria per l'esecuzione dellopersgioche viene eseguita
mediante il credito concesso dall’lstituto. Il beli;io elettronico realizzerebbe
I'analoga funzione creditizia caratterizzante lgeai credito.

Sicuramente emergono forti analogie tra carta @dito e borsellino
elettronico accompagnato dall’accordo di concessiain finanziamento, ma

appare arduo sostenerne una completa assimilazione.
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Appare opportuno precisare che i borsellini eleitiopresenti, attualmente,
sul mercato non permettono di avvalersi di alcuoemé di finanziamento,
potendo essere utilizzata solo la ME presenteautloc Il confronto compiuto con
la carta di credito riguarda un possibile futurel quale gli emittenti non bancari
potrebbero avvalersi delle facolta concesse loita deorma comunitaria e dare

avvio all'emissione di strumenti simili alle cadecredito attualmente diffuse.

7. | borsellini elettronici in prospettiva evolutiva.

Il borsellino elettronico appare una fattispeciecaa in evoluzione del
quale é difficile ricostruire lo scheletro.

Le difficolta di definirne la natura e le carat&iche devono essere
ricondotte agli effetti della EMD2.

Nella vigenza della precedente direttiva (EMD), fa@le individuare nella
carta prepagata il prototipo del borsellino eletico. L'impossibilita di gestire in
conto i pagamenti, eseguiti e ricevuti, e di comcedfinanziamenti disegnava
confini ben definiti entro cui iscrivere il borselb elettronico.

Le aperture del legislatore comunitario, tese adeem gli IMEL
maggiormente competitivi, fanno emergere difficoltdstruttive.

Non si dubita della similarita ancora presentecteta prepagata @wallet
ma e opportuno chiedersi come conciliarne la stratcon le “nuove facolta”
degli IMEL. La facolta per gli IMEL di utilizzare anti di pagamento e di
concedere finanziamenti per I'esecuzione di operazdi pagamento, induce
I'interprete a domandarsi se anche i “vecchi” steath di pagamento, quali le
carte di debito e quelle di credito, possano raetmella nozione di borsellino
elettronico. Deve altrimenti riconoscersi nel bdnse elettronico uno strumento
nuovo e differente sia rispetto a quello utilizzabn passato, al quale possono
essere aggiunte nuove ed ulteriori prestazionirispetto alle carte di pagamento
in circolazione.

La progressiva implementazione della EMD2 pu0 ceetste soccorrere

I'interprete che si chiede quale potra essere kttgpdella novella normativa sulla
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struttura del borsellino elettronico. Un aiuto mpietativo potra, inoltre, arrivare
da una piu chiara definizione di borsellino elettco ad opera del legislatore

italiano o comunitario, al fine di poter compreraeuali siano le norme ad esso
applicabili.
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