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REPUBBLICA ITALIANA
IN NOME DEL POPOLO ITALIANO
TRIBUNALE DI LOCRI
Sezione Civile
Il Tribunale di Locri, in persona del Presidente della Sezione Civile,
dott.ssa Antonella Stilo, in funzione di giudice monocratico, ha reso la
seguente
SENTENZA
nella causa iscritta al n. 1388/2013 del Registro Generale Contenzioso,
assunta in decisione all’udienza del 4 luglio 2019, previa concessione di
termine di sessanta giorni per il deposito di comparse conclusionali e di
successivo termine di venti giorni per il deposito di memorie di replica,

vertente

TRA

Q@D S R.L. (CF. e Pattita IV AQEIEEED D S.R.L.
(Partita IVA- ciascuna in persona del legale rappresentante

pro tempore, < R ;. G

rappresentati e difesi dall’avv. Davis Eros Cutugno,
attori
E
R . A ., con sede in(g D Vi . in

persona del legale rappresentante pro tempore, avv. -, nella

sua qualita di quadro direttivo, come da procura speciale rilasciata dal dott.

G . i qualita di Direttore Generale ¢ legale rappresentante pro
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tempore del— S.p.A., autenticata nella firma con atto a
rogito del Notaio (GGG R cp. n. 4482, Racc. n.

2644, del 19 febbraio 2014, rappresentato e difeso dall’avv. (D

convenuto e attore in riconvenzionale

CON INTERVENTO DI

G . o scic o i

societa unipersonale, codice fiscale e iscrizione al Registro delle Imprese di
. i1 pcrsona dell’avv. CEEEEEEEED.

Quadro Direttivo dipendente d_(C F.

G . IV-, nella sua qualitd di procuratore, in

forza di procura speciale in data 08.05.2018 per Notaio dott. (D

D o @GS cc @ c rilasciata dal sig. GEEED
D o G - 1 inistratore e rappresentante
della societé—, societa a sua volta amministratore
unico della suddetta G . r:ppresentata ¢ difesa dall’avy.
G

convenuta
avente per oggetto: Bancari (deposito bancario, cassetta di sicurezza,
apertura di credito bancario, anticipazione bancaria, conto corrente
bancario, sconto bancario.
Conclusioni delle parti
All’udienza del 4 luglio 2019 sono comparsi ’avv. DAVIS EROS
CUTUGNO per parte attrice ¢ 1’avv. D - 12
parte convenuta e la parte intervenuta.
L’avv. CUTUGNO ha precisato le conclusioni “riportandosi a tutti gli

atti e verbali di causa e quindi a tutte le domande, eccezioni e difese, ivi
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incluse le istanze istruttorie, con il rigetto delle avverse istanze, eccezioni e
difese; con vittoria di spese e competenze e con distrazione in favore del
procuratore costituito”.

L’avv. GNP precisato le conclusioni “riportandosi a tutti gli atti
e verbali di causa ed altresi alle conclusioni di cui alla depositata CTP del
dr. G con condanna della controparte al pagamento delle spese
processuali”.

IN FATTO ED IN DIRITTO

§1. Si osserva preliminarmente che viene omesso lo svolgimento del
processo e la motivazione che segue ¢ redatta ai sensi dell'art. 16-bis,
comma 9-octies (aggiunto dall'art. 19, comma 1, lett. a, n. 2-ter, D.L. 27
giugno 2015, n. 83, convertito, con modificazioni, dalla L. 6 agosto 2015,
n. 132) decreto-legge 18 ottobre 2012, n. 179, convertito, con
modificazioni, dalla legge 17 dicembre 2012, n. 221, secondo cui gli atti di
parte e 1 provvedimenti del giudice depositati con modalita telematiche
sono redatti in maniera sintetica.

§1.1- E ad ogni modo opportuno precisare che la¢jjjipsR.L., 1a

o ;.. - ;0 convenuto in giudizio

davanti a questo Tribunale i—S.p.A., deducendo:

-che il contratto di conto corrente contraddistinto con il n. 0027/2169 ¢
nullo per carenza di forma scritta, non avendo 1@ mai ricevuto dalla
banca un contratto validamente stipulato secondo 1 criteri stabiliti dall’art.
117 TUB;

-che la banca ha disatteso 1 criteri imperativi di calcolo del Tasso
Effettivo Globale (cosiddetto TEG) previsti dalla legge n. 108/1996 (c.d.
legge antiusura), in ragione del contrasto tra TEG dichiarato e tasso

effettivamente  applicato, nonché dell’applicazione di interessi
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originariamente usurari e di interessi indeterminati attraverso la
capitalizzazione trimestrale delle voci passive, il calcolo di illegittime
commissioni di massimo scoperto, 1’antergazione e postergazione della
valute e, in generale, 1’addebito di spese non dovute;

-che, in particolare, la CMS ¢ nulla per indeterminatezza e mancanza di
causa e comunque ¢ rilevante ai fini del calcolo del TEG;

-che anche la clausola sull’antergazione e postergazione delle valute ¢
nulla per intederminatezza e mancanza di causa e ad ogni modo ¢ tale da
incidere sul calcolo del TEG;

-che non sono dovute le condizioni economiche variate in peius senza
rispettare il dettato normativo dell’art. 118 TUB e senza il preventivo invio
delle proposte di modifica, si come previsto dall’anzidetta disposizione del
Testo unico bancario;

-che la clausola contrattuale sullo ius variandi ¢ peraltro contraria a
norme imperative di legge e comunque nulla per indeterminatezza
dell’oggetto e mancanza di causa;

-che ¢ stata violata la delibera CICR del 9 febbraio 2000, con
conseguente nullita dell’anatocismo trimestrale, in ogni caso rilevante ai
fini del calcolo del TEG;

-che la banca ha inoltre imposto all 4SNJJPs.r.1., per poter continuare a
fruire dell’apertura di credito in conto corrente, la sottoscrizione di contratti
derivati del tipo Interest Rate Swap, che hanno generato solo rilevanti costi
impliciti di sottoscrizione (€48.263,00) e perdite per “differenziali negativi”
(€288.970,00), questi ultimi annotati, in violazione di norme imperative di
legge, sempre sul conto corrente n. 0027/2169, con aumento del saldo

debitore e delle gia segnalate violazioni della normativa antiusura;
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~che, in particolare, in data 26.05.2006 il¢EEED ha proposto
allaGEEEEEED sr.. la sottoscrizione di un “Accordo Normativo per la
disciplina di derivati finanziari” (c.d. contratto quadro), nonché un
collegato contratto operativo di “Interest Rate Swap” (n. 38233),
formalizzato pero solo in data 09.06.2006;

-che nei primi mesi del 2007 il P 2 rappresentato alla

-s.r.l. che la “sedicente polizza assicurativa” sottoscritta nel 2006
non era piu idonea a coprire I’evento assicurato, ovverosia il rischio del
rialzo dei tassi nel mercato del credito, ragione per cui, per potere
continuare a fruire dell’apertura di credito in conto corrente, doveva essere
sottoscritta una nuova (“sedicente”) polizza assicurativa, piu confacente per
proteggere il contraente affidato dal rischio assicurato, appunto 1’aumento
dei tassi d’interesse;

-che, con scrittura datata 20.04.2007, la banca e 1- s.r.l. hanno
formalizzato, dapprima, la “cancellazione”, ossia ’estinzione anticipata,
del contratto operativo di swap n. 38233, sottoscritto il 09.06.2006;
successivamente, in data 24.04.2007, le medesime parti hanno sottoscritto
un nuovo derivato operativo, contraddistinto con il n. 55849, effettivamente
contrattato in data antecedente, ovverosia il 18.04.2007 (in altri termini, ¢
stato anticipatamente chiuso — in data 24.04.2007 con efficacia a far data
dal 18.04.2007 — Dloriginario contratto derivato n. 38233 sottoscritto nel
2006 e per effetto della sua risoluzione convenzionale la banca ha preteso il
pagamento di €12.500,00, con valuta del 20.04.2007, somma che, tuttavia,
¢ stata restituita in pari data, cosicché il nuovo contratto ¢ sembrato
stipulato a costo zero, mentre mediante la sua sottoscrizione I’istituto di

credito ha ottenuto rilevanti costi impliciti;
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-che, nei primi mesi dell’anno 2012 lz-.r.l., mediante la stampa,
ha appreso che quanto le ¢ accaduto, cio¢ I’imposizione da parte della
Banca di contratti derivati in collegamento con una linea di credito per
lucrare illegittimi profitti, ¢ stato oggetto d’indagine da parte di alcune
Procure della Repubblica.

Cio premesso, gli attori hanno proposto una molteplicita di domande,
dirette a far valere:

-la nullita del contratto di conto corrente per mancanza di forma scritta ai
sensi dell’art. 117 TUB, con conseguente non debenza di alcun interesse o
voce passiva;

-I’1llegittima riscossione di interessi usurari, anche e non solo per effetto
dei derivati;

-la divergenza tra TEG dichiarato e tasso effettivamente applicato, con
conseguente violazione di norme imperative di legge e comunque
inadempimento della Banca;

-la nullita della commissione di massimo scoperto per indeterminatezza e
mancanza di causa;

-la nullita della clausola sull’antergazione e postergazione dei giorni di
valuta per indeterminatezza e mancanza di causa;

-la nullita ed inefficacia dello ius variandi in peius operato dalla Banca
in violazione dell’art. 118 TUB;

-la violazione della Delibera CICR 9 febbraio 2000, con conseguente
nullita dell’anatocismo trimestrale;

-la truffa contrattuale e conseguente nullita (ex artt. 1343, 1418 cod. civ.
e 640 cod pen.) dei contratti swap operativi e del contratto quadro;

-la nullita dei contratti di swap per indeterminatezza e indeterminabilita

dell’oggetto;
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-la nullita del contratto quadro e dei contratti operativi per difetto di
accordo;

-la nullita del contratto quadro e dei contratti operativi per difetto di
causa in concreto e comunque perché imposti per frodare ed eludere norme
imperative di legge;

-la nullita del contratto di apertura di credito e dei contratti derivati per
violazione dell'art. 3 lett. d) della legge n. 287/1990;

-I’annullamento dei contratti derivati ex art. 1439 c.c., per dolo, anche
omissivo, nonché ai sensi degli artt. 1427, 1428 e 1429 c.c., per errore
essenziale sulla natura e sull’oggetto delle operazioni in derivati;

-I’annullamento dei contratti derivati per conflitto d’interessi ai sensi
dell’art. 1394 ¢ 1395 c.c.;

-la nullita del contratto quadro per difetto di forma scritta in quanto
firmato solo dal cliente;

-la nullita dei contratti operativi di swap del 09.06.2006 e del
24.04.2007, perché sottoscritti in epoca successiva rispetto la loro effettiva
contrattazione ed operativita;

-I’originaria invalidita ed inopponibilita della dichiarazione di operatore
qualificato e comunque la sua sopravvenuta inefficacia ed inopponibilita a
seguito dell’abrogazione del regolamento Consob n. 11522 del 1998 e della
riclassificazione della- s.r.l. operata dalla stessa Banca a norma
degli artt. 113 e 35 del Regolamento CONSOB n. 16190 del 2007, con
conseguente rilevanza ed operativita della normativa di protezione del
cliente prevista dal Testo unico della finanza e dalla relativa normativa di
attuazione;

-la nullitd dei contratti swap per conflitto d’interessi, per violazione

dell’art. 27, comma 2, Reg. Consob 11522/1998;
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-la responsabilita, sia precontrattuale che contrattuale, della Banca per
violazione delle norme in materia di informazione, di trasparenza e di
prevenzione dei conflitti d'interesse di cui agli artt. 21 e ss. del T.U.F.,
nonché degli artt. 26 e ss. Reg. Consob n. 11522 del 1998, cosi come anche
successivamente trasfusi nel Reg. Consob n. 16190/2007, e comunque per
violazione dell’obbligo generale di reciproca protezione delle posizioni
contrattuali ai sensi degli artt. 1175, 1176, 1337, 1375 c.c., nonché per
violazione del contratto di prestazione di servizi di investimento sottoscritto
tra le parti il 19.11.2007, con conseguente “risoluzione per
inadempimento” ed in ogni caso la “responsabilita risarcitoria” della
Banca per suo colpevole inadempimento.

§1.2- Si ¢ costituito in giudizio | PS p-A. resistendo alle
domande degli attori, e chiedendone in via riconvenzionale la condanna al
pagamento della somma di “euro 44.027,12 corrispondente a n. 5 rate di
rimborso del finanziamento chirografario n. 51557572 di originari euro
300.000,00 scadute nelle date dal 22.06.2013 al 22.10.2013” ¢ di “euro
5.703 corrispondente a n. 6 rate di rimborso del finanziamento
chirografario n. 51452398 dell'importo originario di euro 50.000,00,
scadute nelle date dal 30/062013 al 30/11/2013”, il tutto oltre interessi di
mora.

§1.3- Gli attori, con riferimento ai rapporti di mutuo oggetto di domanda
riconvenzionale, hanno a loro volta dedotto (v. memoria ex art. 183 comma
6n.1c.p.c)

-1’originaria usurarieta dei tassi applicati nei relativi contratti;

-I’indeterminatezza degli interessi convenuti, anche in considerazione

del piano di ammortamento alla francese;
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-la nullita degli interessi in quanto indicizzati all’Euribor, quale tasso
d’interesse frutto di un cartello bancario vietato ai sensi della legge n.
287/1990.

§1.4- La causa ¢ stata istruita con la documentazione in atti e con
I’espletamento di due consulenze tecniche d’ufficio, essendo stata
parzialmente rinnovata la prima.

§1.5- Nelle more ¢ intervenuta in giudizio la- Srl, che
ha acquistato pro soluto, nell’ambito di un’operazione unitaria di
cartolarizzazione ai sensi della L. 130/99 ed in forza di contratto di
cessione, ai sensi degli artt. 4 e 7 della cit. L. 130/99, concluso in data
20.04.2018, con efficacia economica dall’ 01.01.2018 ed efficacia giuridica
dal 23.04.2018, daI—S.p.A. 1 crediti oggetto del presente
giudizio.

§1.6- La causa ¢ stata trattenuta a sentenza all’'udienza del 4 luglio 2019,
con assegnazione alle parti dei termini di rito per il deposito di comparse
conclusionali e memorie di replica.

§2. Tanto premesso, ¢ bene prendere le mosse dalle domande
rivonvenzionali concernenti 1 contratti di finanziamento, contratti che si
sottraggono alle censure mosse dagli attori.

Al riguardo, in applicazione del principio della c.d. ragione piu liquida,
in virtu del quale al giudice ¢ consentito sostituire il profilo di evidenza a
quello dell’ordine delle questioni da trattare di cui all'art. 276 c.p.c., in una
prospettiva aderente alle esigenze di economia processuale e di celerita del
giudizio, con la conseguenza che la causa puo essere decisa sulla base della
questione ritenuta di piu agevole soluzione - anche se logicamente

subordinata - senza che sia necessario esaminare previamente le altre (cfr.
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per tutte Cass. n. 12002 del 2014), risultano assorbenti le considerazioni
che seguono.

§2.1- 1l contratto di finanziamento n. 51557572 ¢ stato stipulato in data
22.10.2010, prevede un importo finanziato di €300.000,00 ed un periodo di
ammortamento [il piano di ammortamento ¢ sviluppato mediante
I’applicazione della metodologia “alla francese”] di 36 mesi, durante il
quale la societa mutuataria si impegna a corrispondere 12 rate annue,
comprensive di quote di rimborso del capitale e di interessi determinati,
secondo le condizioni convenute, a partire dal 22.10.2010. 1l tasso di
interesse € soggetto a variazioni periodiche ed ¢ aggiornato assumendo
come parametro di base il tasso Euribor 1 mese e aggiungendo uno spread
del 3,00% (alla data di stipula del contratto ¢ pari al 3,621%). Anche il
tasso di mora ¢ variabile, prevedendosene I’aggiornamento per ciascun
periodo di decorrenza sulla base della quotazione del tasso BCE - Marg.
Lend. Facility su base 360 maggiorato di 2,00 punti percentuali. Il valore di
detto tasso alla stipula del finanziamento ¢ pari al 3,750%.

§2.1.1- Ci0 premesso, in merito alla pretesa indeterminatezza del tasso di
interesse corrispettivo, giova ribadire che lo stesso ¢ determinato mediante
I’applicazione di uno spread rispetto al tasso Euribor.

Tale assetto contrattuale non determina alcuna nullita, poiché I’Euribor ¢
un tasso di riferimento, calcolato giornalmente, che indica il tasso di
interesse medio delle transazioni finanziarie in Euro tra le principali banche
europee. Esso viene determinato (“fissato™) dalla European Banking
Federation (EBF) come media dei tassi di deposito interbancario tra un
insieme di oltre cinquanta banche, individuate tra quelle con il maggiore
volume d’affari dell’area Euro. La fissazione giornaliera del tasso ¢ affidata

ad una associazione di banche, ma avviene sulla base di dati (i tassi di

10
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deposito interbancario praticati dalle maggiori banche europee) che si
assumono come oggettivi. E’ vero che le singole banche che contribuiscono
alla determinazione dell’Euribor possono influenzarne I’ammontare, ma cio
non basta per affermare che 1’intero meccanismo sia illecito. L’eccepita
nullita deriverebbe invero, sotto tale profilo, dall’esistenza di accordi tra le
banche interessate diretti ad influenzare la determinazione del tasso
attraverso la comunicazione di tassi superiori a quelli effettivi. Di tali
accordi tuttavia non vi ¢ alcuna prova.

La relativa doglianza ¢, quindi, da disattendere.

In ordine poi al tasso moratorio, la sua indicizzazione con riferimento al
tasso BCE, ossia al tasso fissato dalla Banca Centrale Europea, esclude
ogni profilo di indeterminatezza, rendendo infondato il corrispondente
assunto di parte attrice.

Quanto ancora alla pretesa indeterminabilita del costo del finanziamento,
in ragione della previsione del piano di ammortamento “alla francese”, va
osservato che lo stesso (v. CTU a firma del dr. NN :
pienamente intellegibile alla luce della compiuta lettura delle condizioni
contrattuali nelle quali sono riportate espressamente ed in modo chiaro la
misura dei tassi convenuti e le modalita di rimborso.

N¢ si puo sostenere che in realta gli interessi effettivamente applicati
sarebbero  maggiori in  conseguenza  dell’anatocismo,  giacché
nell’ammortamento alla francese a rate costanti non si verifica un
fenomeno anatocistico.

Come riconosciuto da molti giudici di merito (cfr. ex plurimis Trib.
Milano n. 10832 del 2017), 1 piani di ammortamento alla francese sono
calcolati mediante la c.d. “legge di sconto composto”, che viene utilizzata

solo al fine di individuare la quota di capitale da restituire in ciascuna delle

11

L’@ Firmato Da: DE VITO GIOVANNI Emesso Da: POSTE ITALIANE EU QUALIFIED CERTIFICATES CA Serial#: €823122d33172c1 - Firmato Da: STILO ANTONELLA Emesso Da: INFOCERT FIRMA QUALIFICATA 2 Serial#: 95¢97¢c

"



Sentenza n. 1063/2019 pubbl. il 04/11/2019
RG n. 1388/2013
Repert. n. 1249/2019 del 13/11/2019

rate prestabilite e che, pertanto, si configura unicamente come formula di
equivalenza finanziaria in grado di consentire al cliente di corrispondere
una rata di importo costante per tutto il piano di ammortamento.

L’applicazione di tale formula, allora, non pud dare luogo ad alcuna
applicazione di interessi su interessi e, conseguentemente, non puo
generare alcuna discordanza tra il tasso pattuito e quello effettivamente
applicato.

§2.1.2- In merito al dedotto superamento dei tassi soglia, giova
premettere che, secondo il consolidato orientamento della giurisprudenza di
legittimita, la disciplina antiusura riguarda sia gli interessi corrispettivi che
quelli moratori (cfr. Cass. ord. n. 27442 del 2018; Cass. ord. n. 23192 del
2017; Cass. n. 5598 del 2017; Cass. n. 350 del 2013; Cass. n. 5324 del
2003 e Cass. n. 5286 del 2000).

A fondamento di tale soluzione sta essenzialmente la considerazione che
I’art. 644, comma 4, c.p., che pure non menziona espressamente gli
interessi moratori, letto unitamente all’art. 1 d.l. n. 394 del 2000, che parla
di interessi dovuti a «qualunque titoloy», assume una portata essenzialmente
onnicomprensiva, assoggettando alla valutazione di usurarieta anche gli
interessi di mora.

L’argomento principe che affiora dalle pronunzie della Cassazione ¢
dunque quello letterale, gia seguito dalla Corte costituzionale, anche se in
via del tutto incidentale, nel 2002 (cfr. Corte cost., 25 febbraio 2002, n. 29).

A tale argomento si accompagna, in un precedente, quello sistematico,
incentrato sull’omogeneita di trattamento delle due categorie di interessi ai
fini della verifica del superamento del tasso soglia, pure a fronte della

diversita di funzione.
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Si afferma in specie, sotto tale profilo, che non v’¢ ragione per escludere
I’applicabilita della disciplina antiusura agli interessi moratori, dal
momento che <</a legge n. 108 del 1996 ha individuato un unico criterio
ai fini dell'accertamento del carattere usurario degli interessi (la
formulazione dell'art. 1, 3° comma, ha valore assoluto in tal senso) e che
nel sistema era gia presente un principio di omogeneita di trattamento
degli interessi, pur nella diversita di funzione, come emerge anche dell'art.
1224, 1 comma, cod. civ., nella parte in cui prevede che "se prima della
mora erano dovuti interessi in misura superiore a quella legale, gli
interessi moratori sono dovuti nella stessa misura”. Il ritardo colpevole,
poi, non giustifica di per sé il permanere della validita di un'obbligazione
cosi onerosa e contraria al principio generale posto dalla legge>> (cosi
Cass. n. 5286 del 2000).

Ora, come ¢ noto, una parte della giurisprudenza di merito dissente
dall’orientamento della giurisprudenza di legittimita, sottolineando che la
Corte di cassazione non terrebbe conto del fatto che gli artt. 1815 c.c. e 644
c.p. si riferiscono ai soli interessi corrispettivi ed, inoltre, che gli interessi
moratori sarebbero estranei alla rilevazione del TEGM (cfr. ad es. Trib.
Milano, n. 12425 del 2018).

Allo stato, ed in attesa che sulla questione si pronuncino le Sezioni Unite
(v. Cass. ord. n. 26946 del 2019), ¢ da privilegiare la diversa ricostruzione
che ritiene configurabile 1’usura anche con riferimento agli interessi
moratori.

Sul punto, pare in primo luogo decisivo il riferimento operato dall'art. 1
D.L. 394/2000 agli interessi convenuti a «qualunque titoloy», 1l che consente
di ritenere ricompresi nell'ambito della normativa antiusura anche gli

interessi di mora.
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Inoltre, sotto altro profilo, il fatto che il TEGM sia determinato senza
alcuna rilevazione del tasso degli interessi moratori si spiega in ragione
della sua funzione di fotografare I'andamento dei tassi medi di mercato,
praticati da banche e intermediari finanziari sottoposti a vigilanza (v. art. 2,
comma 1, legge n. 108 del 1996), distinti per classi omogenee di operazioni
<<tenuto conto della natura, dell'oggetto, dell'importo, della durata, dei
rischi e delle garanzie>> (comma 2) al fine di determinare e rendere noto
alla generalita di banche e intermediari <<il limite oltre il quale gli
interessi SONo sempre usurari>>.

La rilevazione del TEGM ¢ cioe rivolta a cogliere la fisiologia, non la
patologia del fenomeno, sicché ¢ coerente che in tale rilevazione non siano
compresi gli interessi di mora convenzionali, data la loro natura di
prestazione non necessaria, ma eventuale, che viene in gioco solo in caso di
inadempimento del mutuatario.

Viceversa, il TEG, come sottolineato in dottrina, ricomprende ogni onere
in concreto sopportato per ’erogazione del credito, fisiologico e non,
patologico e non, per cui ben pud una voce di costo non essere inclusa nella
rilevazione del valore medio di mercato, ma rientrare nel calcolo del TEG
per la verifica d’usura.

Inoltre, se ¢ vero che le Istruzioni della Banca d’Italia escludono (v. par.
C4) 1l tasso di mora dalla rilevazione del TEGM, <<ed ¢ owvio che sia cosi,
visto che il costo fisiologico del credito (TEGM) non puo essere inquinato
da una voce di costo pertinente al momento patologico del ritardo
nell’adempimento>> (cosi Trib. Torino, 27 aprile 2016 e 13 settembre
2017), la mora ben puo tuttavia essere compresa nel calcolo del TEG da

porre a confronto con la soglia d’usura.
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Del resto, il tasso-soglia non si identifica con il TEGM, ma con tale
valore aumentato all’epoca della stipulazione del contratto per cui € causa
della meta ed oggi di un quarto, cui si aggiunge un margine di ulteriori
quattro punti percentuali (ma entro il limite massimo di incremento di non
piu di otto punti percentuali rispetto al tasso medio effettivo globale), e ci0
serve proprio a tener conto di “variabili” inerenti al singolo rapporto,
variabili tra le quali rientra anche I’inadempimento e la connessa
applicazione degli interessi moratori convenzionalmente pattuiti.

Posto quindi che lo scrutinio sulla non usurarieta va effettuato sia sugli
interessi corrispettivi, sia sugli interessi moratori, va altresi chiarito che la
verifica dell'eventuale superamento del tasso soglia deve essere
autonomamente eseguita con riferimento a ciascuna delle due categorie di
interessi, senza sommarli tra loro (cfr. ex multis, di recente, Trib. Roma n.
23603 del 2018), come ¢ stato invece sostenuto in qualche isolata
pronuncia di merito.

Il riferimento operato da Cass. n. 350 del 2013 alla <<determinazione
del tasso soglia comprensivo della maggiorazione per la mora>> intende
infatti semplicemente indicare la necessita di accertare il rispetto del tasso
soglia anche in relazione agli interessi moratori, in quel caso determinati
convenzionalmente nella misura di una maggiorazione del 3% degli
interessi corrispettivi.

La tesi del cumulo degli interessi moratori e degli interessi corrispettivi
non ¢ allora in alcun modo convalidata dalla S.C., neanche a seguito della
successiva ordinanza n. 23192 del 2017, in cui si legge che la cumulabilita
degli interessi corrispettivi con quelli moratori non puo essere esclusa a
priori 0 in maniera apodittica.

E ci0 per due ordini di motivi.
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In primo luogo, la questione affrontata dalla Sesta Sezione (dinanzi al
ricorso della banca, incentrato sulla violazione e falsa applicazione dell'art.
1815 c.c. e della 1. n. 108/1996, in rapporto alla riconosciuta rilevanza degli
interessi moratori al fine del superamento del tasso soglia ed alle relative
conseguenze giuridiche) non verte sulla sommatoria degli interessi
corrispettivi e degli interessi moratori, non operata dal giudice di merito ed
ovviamente non richiesta dalla banca.

In secondo luogo, la Cassazione non si sofferma su metodologie e criteri
di verifica dell’usura, limitandosi a reiterare il proprio orientamento
secondo il quale pure gli interessi moratori debbono essere sottoposti al
vaglio di usurarieta al pari di quelli corrispettivi, di tal che il riferimento al
“cumulo” non va inteso in termini matematici, ma semmai giuridici, nel
senso di rapportare il “costo” dell’operazione creditizia nel suo complesso,
che ¢ oggetto della verifica di cui alla L. n. 108 del 1996, alla diversa
natura e funzione degli interessi, senza legittimarne alcuna sommatoria.

Del resto, ¢ di tutta evidenza che gli interessi corrispettivi e gli interessi
moratori sono dovuti in via alternativa tra loro, e che la sommatoria
rappresenta un “non tasso” o un “tasso creativo”, in quanto percentuale
afferente ad interessi mai applicati e non concretamente applicabili al
mutuatario.

La tesi del cumulo degli interessi moratori e degli interessi corrispettivi
si rivela dunque del tutto priva di fondamento logico, matematico e
giuridico (cfr. per tutte Trib. Milano, 9 novembre 2017, n. 11275).

N¢é puo ritenersi, di per sé, illegittima la pattuizione contrattuale secondo
la quale gli interessi moratori vanno computati sull'intera rata scaduta
comprensiva della quota di interessi corrispettivi: I’art. 3 della Delibera
CICR del 9 febbraio 2000 (efficace dal 22.04.2000) dettata in attuazione
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del testo dell'art. 120 TUB vigente al momento di conclusione del contratto,
in relazione ai finanziamenti con piano di rimborso rateale, stabiliva infatti
che <<nelle operazioni di finanziamento per le quali e previsto che il
rimborso del prestito avvenga mediante il pagamento di rate con scadenze
temporali predefinite, in caso di inadempimento del debitore, l'importo
complessivamente dovuto alla scadenza di ciascuna rata puo, se
contrattualmente stabilito, produrre interessi a decorrere dalla data di
scadenza e sino al momento del pagamento. Su questi interessi non ¢
consentita la capitalizzazione periodica>>.

Peraltro, anche il testo dell'art. 120 TUB, nella versione attualmente
vigente, prevede I’applicabilita degli interessi di mora non solo sulla sorte
capitale ma anche sugli interessi maturati divenuti esigibili.

Tanto premesso, ¢ da osservare che nel contratto di finanziamento n.
51557572 del 22 ottobre 2010 1l TAEG ¢ pari al 4,58% e risulta inferiore al
tasso soglia usura rilevato da Banca d'ltalia per il periodo 01/10/2010 -
31/12/2010  per le  operazioni  classificate come  “ALTRI
FINANZIAMENTI ALLE IMPRESE EFFETTUATI DALLE BANCHE
(OLTRE 5000 EURO)”.

Anche il tasso di mora, pari al 3,750% al momento della stipula del
contratto, risulta inferiore al tasso soglia rilevato da Banca d'ltalia per il
periodo e la classe di operazioni summenzionata.

E’ bene altresi aggiungere, in replica alle deduzioni di parte attrice sul
punto, che la differenza tra il TAEG contrattuale e quello emergente dallo
sviluppo del piano di ammortamento (pari al 4,73% secondo il CTU

G - 2| 4,70% secondo il CTP degli istanti) & in concreto ininfluente.

In proposito, ¢ sufficiente richiamare il preferibile (sia pur non unanime)

orientamento della giurisprudenza di merito, secondo cui <<![’ipotetica
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erronea indicazione del TAEG/ISC non comporta la nullita della clausola
né ai sensi dell’art. 1346 c.c. né ai sensi dell’art. 117 TUB, esulando la
fattispecie concreta dalle ipotesi tassative previste dalle suddette
disposizioni normative. [...]. L’indicatore sintetico di costo non e infatti un
ulteriore tasso o costo dell operazione ma rappresenta un dato sintetico
che riassume i costi pattuiti. L’ erronea indicazione di tale dato non incide
sulla validita della pattuizione dei singoli costi che lo compongono ove
naturalmente tali costi siano stati validamente convenuti>> (Trib. Monza,
13 dicembre 2016; contra, ad es., Trib. Napoli n. 7779 del 2015).

A ben vedere, infatti, la sanzione della nullita ¢ prevista dal legislatore
solo per il caso del credito al consumo, nell’ambito della cui disciplina
I’art. 125-bis, comma 6, TUB espressamente statuisce che, nel caso in cui il
TAEG indicato nel contratto non sia stato determinato correttamente, le
clausole che impongono al consumatore costi aggiuntivi (rispetto a quelli
effettivamente computati nell’ISC) sono da considerarsi nulle.

E quindi evidente che, qualora il legislatore avesse voluto sanzionare con
la nullita la difformita tra ISC e TAEG nell’ambito di operazioni diverse
dal credito al consumo, lo avrebbe espressamente previsto con una norma
dal tenore analogo a quella di cui all’art. 125-bis, comma 6, TUB. Una
simile previsione, perd, non si rinviene nell’ambito dell’art. 117 TUB e,
pertanto, se ne deve dedurre che, a norma di detto ultimo articolo, I’erronea
indicazione dell’ISC non determini nessuna incertezza sul contenuto
effettivo del contratto stipulato ¢ del tasso di interesse effettivamente
pattuito (cfr. Trib. Milano, n. 10832 del 2017).

Del resto, ’ISC non rappresenta una specifica condizione economica da
applicare al contratto di finanziamento, ma svolge unicamente una funzione

informativa finalizzata a mettere il cliente nella posizione di conoscere il
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costo totale effettivo del finanziamento prima di accedervi. L’erronea
quantificazione dell’ISC, pertanto, non pud comportare una maggiore
onerosita del finanziamento (non mettendo 1in discussione la
determinazione delle singole clausole contrattuali che fissano 1 tassi di
interesse e gli altri oneri a carico del mutuatario) e, conseguentemente, non
puo rendere applicabile a tale situazione quanto disposto dall’art. 117,
comma 6, TUB (cfr. Trib. Roma, 19 aprile 2017).

Ci0 posto, risultando impagate per tale contratto di finanziamento le rate
scadute dal 22.06.2013 al 22.10.2013, oggetto di domanda riconvenzionale,
in accoglimento di tale domanda, gli attori in solido devono essere
condannati al pagamento dell’importo di €44.027,12, oltre interessi di mora
al tasso legale dalla domanda al soddisfo.

2.2- Quanto poi al contratto di finanziamento n. 51452398 del 30 aprile
2009, si prevede un importo finanziato di €50.000,00 ed un periodo di
ammortamento [il piano di ammortamento ¢ sviluppato mediante
I’applicazione della metodologia “alla francese”] di 60 mesi, durante il
quale la societa mutuataria si impegna a corrispondere 12 rate annue,
comprensive di quote di rimborso del capitale e di interessi determinati
secondo le condizioni convenute, a partire dal 30.04.2009. 1l tasso di
interesse per il periodo di ammortamento ¢ fisso ed ¢ pari al 5,25%. Il tasso
di mora, invece, ¢ variabile, prevedendosi che venga aggiornato per ciascun
periodo di decorrenza sulla base della quotazione del tasso BCE - Marg.
Lend. Facility su base 360 maggiorato di 4,00 punti percentuali. Il valore
alla stipula di detto tasso ¢ pari al 6,250%. Tale tasso si applica in caso di

ritardato pagamento delle rate previste dal piano di ammortamento.
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§2.2.1- Essendo il tasso corrispettivo convenuto in misura fissa ed il
tasso moratorio indicizzato con riferimento al tasso BCE, si appalesano del
tutto infondate le doglianze di parte attrice in punto di indeterminatezza.

§2.2.2- In ordine al dedotto superamento dei tassi soglia, ferme restando
le premesse giurisprudenziali dianzi richiamate, ¢ da rilevare che tanto
I’ISC contrattuale (5,57465%) quanto quello ricalcolato dal CTU (5,57%,
di poco inferiore a quello -5,59%- computato nella CTP di parte attrice)
risulta inferiore al tasso soglia usura rilevato da Banca d'Italia per il periodo
01/04/2009 - 30/06/2009 per le operazioni classificate come ALTRI
FINANZIAMENTI ALLE IMPRESE EFFETTUATI DALLE BANCHE
oltre 5.000 euro (il tasso medio ¢ infatti pari a 5,65%,).

Parimenti, conforme alla normativa antiusura ¢ il tasso di mora, pari,
nella misura inizialmente convenuta, a 6,250%.

Irrilevante ai fini di causa ¢, infine, per le ragioni sopra esplicitate, la
differenza tra il TAEG contrattuale e quello rideterminato dal CTU.

Ne discende che, non emergendo il pagamento di n. 6 rate scadute nelle
date dal 30.06.2013 al 30.11.2013, in accoglimento della domanda
riconvenzionale di parte convenuta, gli attori in solido devono essere
condannati al pagamento della somma di €5.703,80 oltre interessi di mora
al tasso legale dalla domanda al soddisfo.

§2.3- Quanto infine al contratto di finanziamento n. 51404175, stipulato
in data 27.06.2008 per un importo finanziato di €500.000,00, in cui il tasso
di interesse corrispettivo ¢ variabile ed ¢ aggiornato assumendo come
parametro di base il tasso Euribor 1 mese e aggiungendo uno spread del
1,50% (alla data di stipula del contratto ¢ del 5,965%), ed il tasso di mora ¢
variabile sulla base della quotazione del tasso BCE (marginal lending

facility), pari alla data di stipula del contratto al 5,00%, maggiorato di 2,25
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punti percentuali, ¢ sufficiente rilevare che lo stesso non forma oggetto di
tempestive domande né da parte degli attori, né da parte della banca.

§3. In merito al contratto di conto corrente (n. 0027/2169) del 10 agosto
2001, ¢ bene preliminarmente mettere in evidenza che le condizioni
principali sono le seguenti: tasso creditore 0,125%; tasso di mora 14,5% +
1%:; tasso debitore per scoperti di valuta/occasionali 14,5% + 1%.

E’ prevista poi (v. appendice in pari data) la capitalizzazione trimestrale
degli interessi creditori e degli interessi debitori.

§3.1- Cio premesso, dagli estratti conto in atti si evince che il rapporto ¢
stato chiuso (con saldo zero) in data 19 marzo 2014, ossia dopo
I’instaurazione del presente giudizio.

Ne discende che deve dichiararsi inammissibile la domanda di
ripetizione dell’indebito spiegata dagli istanti, posto che la domanda ex art.
2033 c.c. presuppone che la dazione di denaro risulti priva di causa per
mancanza originaria ovvero per mancanza sopravvenuta di una causa
debendi; pertanto, qualora il conto corrente sia ancora in essere al momento
della notificazione della citazione - come nel caso in esame - ¢
inammissibile qualsiasi domanda di ripetizione di indebito, fondata sul
presupposto della nullita di alcune delle clausole del contratto;
I’annotazione in conto corrente di una posta, relativa a commissioni o ad
interessi in ipotesi illegittimamente addebitati, comporta, difatti,
unicamente un incremento del debito del correntista o, nel caso di
affidamento, una riduzione del credito in ipotesi disponibile, ma in nessun
caso si risolve in un trasferimento patrimoniale ed in una rimessa solutoria
e quindi in un pagamento, oggetto di possibile ripetizione (cfr. per tutte
Trib. Catania, 6 febbraio 2019, n. 534; Trib. Roma, 14 febbraio 2018, n.
3325).
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In relazione al rapporto di conto corrente, in ogni caso, gli attori hanno di
fatto proposto anche una domanda di accertamento, avendo assunto
I'illegittimita degli addebiti operati dalla Banca in forza della
capitalizzazione degli interessi passivi, di interessi ultralegali non
convenuti, di interessi usurari etc..

La domanda puo quindi essere delibata sotto il profilo dell’accertamento
della nullita parziale del contratto e della quantificazione degli addebiti
illegittimamente annotati in esecuzione di clausole invalide o non pattuite
(cfr. Cass. n. 21646 del 2018).

§3.2- Quanto, poi, all’eccezione di prescrizione formulata dal( D

@D, - chiarito che mentre ’azione proposta dal cliente nei confronti
della banca al fine di conseguire la ripetizione delle somme che assume di
avere versato ad es. a titolo di capitalizzazione trimestrale degli interessi
e/o di commissione di massimo scoperto ¢ soggetta ai medesimi principi
che regolano la domanda di ripetizione di indebito e, dunque, all’ordinario
termine decennale di prescrizione, 'azione spiegata cliente verso la banca
per far valere le dedotte nullita ¢ imprescrittibile ai sensi dell'art. 1422 c.c..

L’imprescrittibilita dell’azione di nullita implica che il cliente puo
sempre agire per far dichiarare la nullita delle clausole contrattuali
originariamente nulle. E’ allora evidente che, nel momento in cui -come
nella specie- la domanda di ripetizione di indebito ¢ inammissibile,
I’eccezione di prescrizione non pud assumere rilievo.

§3.3- Tanto chiarito, anzitutto infondata ¢ 1’eccezione di nullita del
contratto per difetto di forma scritta, superata dalla produzione in giudizio
del contratto di conto corrente regolarmente sottoscritto dalla societa
correntista (il che ¢ sufficiente a soddisfare la forma scritta di protezione

imposta dalla normativa di settore: cfr. Cass., Sez. Un., n. 1200 del 2018).
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§3.4- Gli istanti hanno poi contestato la nullita per indeterminatezza e
indeterminabilita delle condizioni economiche riguardanti il contratto di
conto corrente (ed il connesso contratto di apertura di credito), nullita che
per quanto concerne gli interessi e le spese ¢ smentita dal tenore testuale
dei contratti.

§3.5- La doglianza ¢ invece fondata con riguardo alla commissione di
massimo scoperto.

Sul punto, ¢ opportuno premettere che la CMS deve essere determinata -
o determinabile mediante il rinvio a parametri certi- nell’ammontare, nei
criteri di calcolo e nella periodicita, come costantemente affermato dalla
giurisprudenza di merito (cfr., ex multis, Trib. Siena, 4 aprile 2019, n. 352;
Trib. Reggio Emilia 23 aprile 2014 n. 650; Trib. Monza 22 novembre 2011;
Trib. Piacenza 12 aprile 2011 n. 309; Trib. Novara 16 luglio 2010 n. 774;
Trib. Busto Arsizio 9 dicembre 2009; Trib. Monza, 14 ottobre 2008, n.
2755; Trib. Torino 23 luglio 2003; App. Roma 13 settembre 2001; App.
Lecce 27 giugno 2000).

Ebbene, nel caso in esame, tale commissione non ¢ stata pattuita secondo
1 criteri appena indicati, poiché nel contratto di conto corrente e nel
contratto di apertura di credito ¢ fissata soltanto 1’aliquota (1%) senza
specificare 1 criteri di calcolo, per cui va dichiarata la nullita della relativa
clausola contrattuale e, per I’effetto, I’illegittimita degli addebiti annotati a
tal titolo nel conto corrente, per 'importo complessivo di €19.876,02 (v.
CTU, pag. 133).

§3.6- Assolutamente generica ¢ rimasta la contestazione riguardante
I’esercizio dello ius variandi da parte della banca, posto che gli attori non

hanno individuato quali modifiche contrattuali sarebbero state
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illegittimamente apportate in costanza di rapporti (v. citazione, pagg. 20-
21, e memoria ex art. 183 comma 6 n. 1 di parte attrice, pagg. 8-9).

§3.7- Lo stesso deve dirsi per la contestazione riguardante le c.d. valute
fittizie, dal momento che la difesa sul punto articolata si ¢ tradotta in
affermazioni  assolutamente  generiche, non  implicando  mai
I’individuazione degli importi a tal fine contestati (v. citazione, pagg. 18-
19, e memoria ex art. 183 comma 6 n. 1 c.p.c. di parte attrice, pag. 9), e
che, soprattutto, la decorrenza delle valute risulta espressamente pattuita
nel contratto, di talché le annotazioni in conto effettuate in conformita agli
accordi negoziali non possono essere qualificate come illegittime.

§3.8- Quanto poi alla doglianza in tema di anatocismo, va osservato che
il contratto di c/c (che reca la data del 10 agosto 2001) ¢ stato stipulato
dopo la modifica dell’art. 120 TUB ad opera del D.Lgs. 4 agosto 1999, n.
342, e dopo I’adozione della Delibera CICR 9 febbraio 2000.

Alla stregua delle disposizioni normative vigenti nel corso del rapporto,
deve ritenersi senz’altro legittima la produzione di interessi sugli interessi,
dal momento che la suddetta delibera CICR richiede a tal fine che sia
prevista nel contratto [’identica periodicita di capitalizzazione con
riferimento agli interessi debitori e creditori, con clausola specificatamente
approvata dal cliente, e che tale condizione ¢ stata osservata nel caso di
specie, essendo prevista nell’appendice al contratto (recante la stessa data,
10 agosto 2001) la capitalizzazione trimestrale con riguardo sia agli
interessi attivi che a quelli passivi e risultando la relativa pattuizione
approvata dal correntista.

§3.9- Per quanto concerne poi la contestazione in ordine all’applicazione
di interessi usurari, va anzitutto osservato che non ¢ condivisibile la CTU

@ 2ddove perviene alla conclusione dell’usurarieta genetica dei tassi
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di interesse sul presupposto che il tasso debitore ammonti al 15,50% e sia
pertanto superiore al tasso soglia (15,225%). Dalla lettura del contratto si
evince infatti (come sottolineato dal CTP della banca) che tale tasso ¢ del
14,50%+1%, laddove 1’1% ¢ I’aliquota della CMS, di talché non ¢ corretta
la somma operata dal CTU in risposta al quesito B1 onde procedere al
raffronto con la soglia d’usura. A tal fine, occorre invece tener conto delle
considerazioni dettate di recente dalla Cassazione a Sezioni Unite in ordine
alla rilevanza sotto il profilo del rispetto della normativa antiusura delle
commissioni di massimo scoperto anche per il periodo antecedente al 2010
(v. Cass., Sez. Un., n. 16303 del 2018). Come ¢ noto, le Sezioni Unite,
dopo aver escluso il carattere interpretativo e retroattivo del D.L. n. 185 del
2008, art. 2 bis, convertito in L. n. 2 del 2009, hanno nondimeno affermato
che la commissione di massimo scoperto assume rilevanza ai fini della
verifica del superamento del tasso soglia. E’ stato precisato, al riguardo,
che la mancata inclusione delle commissioni di massimo scoperto nei
decreti ministeriali di rilevazione dei tassi globali medi imporrebbe al
giudice ordinario di prendere atto della illegittimita dei decreti stessi e di
disapplicarli, giacché tali commissioni integrano il corrispettivo pagato dal
cliente per compensare I’intermediario dell’onere di dover essere sempre in
grado di fronteggiare una rapida espansione nell’utilizzo dello scoperto del
conto, calcolato in misura percentuale sullo scoperto massimo verificatosi
nel periodo di riferimento: onde le dette commissioni di massimo scoperto
non possono non rientrare tra le “commissioni” o “remunerazioni” del
credito menzionate sia dall’art. 644 c.p., comma 4, che dalla L. n. 2 del
2009, art. 2, comma 1. Le Sezioni Unite hanno ad ogni modo escluso che i
decreti presentino 1’indicata illegittimita, dal momento che 1 decreti stessi

danno atto, in calce alla tabella dei tassi globali medi, dei valori delle
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commissioni di massimo scoperto, che sono oggetto di autonoma
rilevazione. La modalita di comparazione tra il tasso soglia e il costo
complessivo dell’operazione, comprensivo della commissione di massimo
scoperto, ¢ stata individuata, poi, avendo riguardo alle indicazioni fornite
dalla Banca d’Italia nel bollettino di vigilanza n. 12 del dicembre 2005. In
particolare, secondo lo ‘“schema operativo” elaborato dall’istituto di
vigilanza (parte prima, pag. 4), la verifica del rispetto delle soglie di legge
richiede, accanto al calcolo del tasso in concreto praticato e al raffronto di
esso con il tasso soglia, «il confronto tra l'ammontare percentuale della
CMS praticata e l'entita massima della CMS applicabile (cd. CMS soglia),
desunta aumentando del 50% l'entita della CMS media pubblicata nelle
tabelle». L’applicazione di commissioni che superano ’entita della “CMS
soglia” non determina peraltro, di per sé, I’usurarieta del rapporto, che va
invece desunta da una valutazione complessiva delle condizioni applicate; a
tal fine, soccorrono sempre le citate indicazioni della Banca d’ltalia, a
tenore delle quali, per ciascun trimestre, «/ importo della CMS percepita in
eccesso va confrontato con l'ammontare degli interessi (ulteriori rispetto a
quelli in concreto praticati) che la banca avrebbe potuto richiedere fino ad
arrivare alle soglie di volta in volta vigenti (“margine”). Qualora
l'eccedenza della commissione rispetto alla “CMS soglia” sia inferiore a
tale “margine” é da ritenere che non si determini un supero delle soglie di
legge».

In applicazione di tali criteri, pud evincersi dalla CTUGHEED che
soltanto in un trimestre, ossia nel IV trimestre 2001, il TEG ha superato il
tasso soglia (v. pag. 115), e che le somme versate in piu a tal titolo
ammontano ad €9.626,69 (v. CTU, pag. 121: “Tale valore é stato calcolato

come differenza tra il saldo reale del conto corrente di € 0,00 e il saldo
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risultante dal riconteggio effettuato, che e di €9.626,69. La differenza tra i
saldi e scomponibile in € 8.727,74 come differenza tra gli interessi reali e
quelli ricalcolati, € 852,60 come Commissioni di Massimo scoperto
enucleate nel riconteggio e € 0,00 come spese ed oneri enucleate nel
riconteggio”).

Va allora dichiarata I’illegittimita del relativo addebito.

§4. Procedendo all’esame delle domande concernenti 1 contratti derivati,
in applicazione del gia citato principio della ragione piu liquida, giova
premettere che, secondo la definizione maggiormente in uso - adottata,
peraltro, dalla Consob in alcune sue delibere - lo swap ¢ il contratto
mediante il quale due parti si accordano per scambiarsi, in base a regole e
formule prestabilite, dei flussi finanziari futuri il cui ammontare ¢
determinato in relazione ad un valore sottostante; al termine, il contratto
verra normalmente eseguito mediante il pagamento del differenziale. In
base al tipo di parametro o variabile di mercato preso in considerazione per
determinare la natura dei flussi di cassa, che genera differenti combinazioni
di contratti, si possono distinguere: swap su valute (currency swap), swap
su merci (commodity swap); swap sul rischio di credito e swap su tassi di
interesse.

Per quel che interessa in questa sede, ricorre il contratto di swap su tassi
di interessi (denominato anche interest rate swap o IRS) allorquando le
parti si accordano per scambiarsi i flussi di cassa che hanno natura di
interessi, calcolati su un capitale di riferimento di un determinato
ammontare, per tutta la durata del contratto. In altre parole, con tale
contratto, le parti si impegnano a versare ed a riscuotere, a date prestabilite,

importi determinati in base al differenziale di tassi di interesse diversi (ad
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esempio, il differenziale tra un tasso fisso ed uno variabile) calcolati sul cd.
nozionale (capitale di riferimento).

Gli elementi fondamentali di un interest rate swap - che, ai sensi dell'art.
12 secondo comma, lett. g) del d.lgs. 24 febbraio 1998, n. 58, rientra nel
novero degli strumenti finanziari derivati - da definire in sede di stipula dei
contratti, sono: a) la data di stipulazione del contratto (trade date); b) il
capitale di riferimento, detto “nozionale” (notional principal amount), che
non viene scambiato tra le parti e serve unicamente per il calcolo degli
interessi; ¢) la data di inizio (effettive date), dalla quale cominciano a
maturare gli interessi (normalmente due giorni lavorativi dopo la trade
date); d) la data di scadenza (maturity date o termination date) del
contratto; e) le date di pagamento (payment dates), e cioe le date in cui
vengono scambiati i flussi di interessi; f) il livello del tasso fisso, pagato
dalla controparte che intende tutelarsi dal rischio di rialzo del saggio di
interesse; il tasso variabile di riferimento e la relativa data di rilevazione
(c.d. fixing date). Tale tasso, in genere, ¢ individuato nel tasso interbancario
europeo (Euribor) o londinese (Libor - London Interbank Offer Rate),
desumibili dal mercato sulla base delle dichiarazioni delle principali
banche, rispettivamente, europee e londinesi.

La forma piu semplice di IRS ¢ quella denominata plain vanilla (o fixed
to floating interest rate swap). Nel plain vanilla le parti (cliente e banca) si
scambiano flussi di denaro applicando al nozionale rispettivamente un tasso
di interesse fisso e un tasso variabile, quest’ultimo rilevato sul mercato alle
date di pagamento dei flussi. In realta, non avviene mai lo scambio delle
intere cedole di interessi, ma soltanto del differenziale generato fra interessi

a debito ed a credito.
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A partire dagli anni '90 accanto ai plain vanilla le banche hanno
introdotto dei nuovi strumenti derivati, detti strutturati, che combinano il
classico plain vanilla con opzioni di tipo cap o floor. L’opzione cap
(letteralmente “cappello”) ¢ una opzione che fissa un tetto massimo
all’oscillazione verso 1’alto del tasso variabile; in tal modo, per tassi al di
sopra della soglia stabilita si attiva 1’opzione e, quindi, ci si protegge
dall’aumento dei tassi. L’opzione floor (letteralmente “pavimento”),
invece, ¢ un’opzione che fissa un limite minimo all’oscillazione del tasso
variabile, e serve a proteggere da un eccessivo ribasso dei tassi.

La composizione tra ’acquisto di un’opzione cap e la vendita di
un’opzione floor genera un contratto collar (letteralmente “colletto”),
mediante il quale viene fissata una fascia di oscillazione del tasso variabile
individuato.

Quale che sia 1l modello in concreto adoperato, il contratto di swap € un
contratto aleatorio.

In tal senso si ¢ espresso un consolidato orientamento giurisprudenziale e
dottrinale (cfr. Cass. n. 10598 del 2005, che definisce il “domestic currency
swap” come “contratto aleatorio, con il quale due parti si obbligano, |'una
all’altra, a corrispondere alla scadenza di un termine, convenzionalmente
stabilito, una somma di denaro (in valuta nazionale) quale differenza tra il
valore (espresso in valuta nazionale) di una somma di valuta estera al
tempo della conclusione del contratto e il valore della medesima valuta
estera al momento della scadenza del termine stabilito>>; nonché Corte
Cost., sentenza n. 52 del 2010, che da atto del <<carattere intrinsecamente
aleatorio>> dei <<contratti aventi ad oggetto strumenti finanziari

derivati>>).
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Tale impostazione viene confermata anche dal TUF, che all’art. 23
comma 5 statuisce che <<nell’ambito della prestazione dei servizi e attivita
di investimento, agli strumenti finanziari derivati nonché a quelli analoghi
individuati ai sensi dell’articolo 18, comma 5, lettera a), non si applica
["articolo 1933 del codice civile>>. Tale ultima disposizione, nel
precludere alle parti la possibilita di esercitare I’azione di gioco, determina
un chiaro accostamento fra contratti derivati e contratto di gioco e
scommessa, 1 quali, quindi, vanno ricondotti fra le tipologie negoziali a
carattere aleatorio. L’esclusione dell’applicabilita dell’art. 1933 c.c. ha,
infatti, senso nei limiti in cui il legislatore ritenga che la natura giuridica
del derivato come scommessa autorizzata possa comportare I’applicazione
della cd. eccezione di gioco.

Ci0 posto, per quanto concerne la valutazione, ai sensi dell’art. 1322 c.c.,
della meritevolezza degli interessi perseguiti con un contratto derivato IRS,
ha di recente sottolineato la S.C. (v. Cass. n. 1903 del 2017) che il giudice
non pud comunque prescindere dalle prescrizioni normative di cui all’art.
21 TUF e all’art. 26 Regolamento Consob n. 11522, nonche, per i contratti
IRS con funzione di copertura, dalla verifica dell’effettivo rispetto della
condizioni stabilite dalla Consob con la Determinazione del 26 febbraio
1999. Si tratta, invero, di disposizioni fondamentali che vengono a
trasfondere 1 principi di fondo della Direttiva n. 93/22 CE, tra le altre cose
prescrivendo che gli intermediari si comportino <<comn diligenza,
correttezza e trasparenza per servire al meglio l'interesse dei clienti e
l'integrita del mercato>> (art. 21, comma 1, lett. a.) e che I’intera loro
operativita sia resa <<coerente con i principi e le regole generali del Testo
unico>> sempre nel prevalente <<interesse degli investitori e dell'integrita

del mercato mobiliare>> (art. 26, comma 1, lett. a.).

30

Firmato Da: DE VITO GIOVANNI Emesso Da: POSTE ITALIANE EU QUALIFIED CERTIFICATES CA Serial#: €823122d33172c1 - Firmato Da: STILO ANTONELLA Emesso Da: INFOCERT FIRMA QUALIFICATA 2 Serial#: 95¢97¢c

R



Sentenza n. 1063/2019 pubbl. il 04/11/2019
RG n. 1388/2013
Repert. n. 1249/2019 del 13/11/2019

Ha altresi osservato la Corte di cassazione che, <<nella pratica attuale,
["operativita in derivati in genere - e pure quella in derivati IRS in specie -
si manifesta molto variegata, al di la della notazione (appena identificativa
di una base comune, in fondo) che gli stessi si realizzano attraverso il
meccanismo del differenziale. Diversita che vengono a toccare, tra le altre
cose, l'oggetto del contratto derivato (parametri adottati per [’operare del
meccanismo differenziale compresi), |'eventuale mercato di riferimento, la
peculiare conformazione delle strutture, le specifiche funzionali. Sotto
quest’ultimo profilo - che all’evidenza riveste un peso determinante
comunemente si distingue, cosi, tra derivati IRS di copertura e derivati IRS
invece di speculazione (di grado pin o meno accentuato, secondo una
distinzione che scende a un ulteriore livello). In relazione a questa vasta
articolazione operativa viene pure a specificarsi la clausola generale del
necessario operare nell'interesse del cliente investitore, che appena sopra
si e visto venire in rilevanza per la valutazione di meritevolezza degli
interessi perseguiti, come imposta dalla norma dell'art. 1322 cod. civ. per
le operazioni contrattuali che siano sprovviste di un'apposita disciplina
negoziale di fonte legislativa (come appunto sono i derivati IRS)>>.

In applicazione di tali coordinate, ¢ da osservare che, nella fattispecie
concreta, il contratto n. 38233 ¢ stato stipulato in data 26 maggio 2006 alle
seguenti condizioni:

-data iniziale: 30/05/2006;

-scadenza finale: 30/05/2011;

-capitale nozionale: €1.500.000,00;

-tasso swap: Euribor 6 mesi act/360 rilevato 2 gg. lavorativi antecedenti
I’1nizio di ogni periodo;

-divisa: EUR;
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-base calcolo: gg. effettivi/360;

-nozionale: 1.500.000

-scadenze periodiche: ogni 30 novembre e 30 maggio di ogni anno a
partire dal 30/11/2006 fino al 30/05/2011 incluso.

Il funzionamento ¢ il seguente:

posIZIONEED

1) 1422 il tasso Fisso A quando I’Euribor 6m ¢ inferiore alla
barriera (paga tasso fisso A — riceve Euribor);

2) la- paga I’Euribor 6m quando quest’ultimo ¢ uguale o

superiore alla barriera (paga Euribor — riceve tasso fisso B).

posizioN D
1) il ¢ c: |'Euribor 6m quando quest’ultimo &

inferiore alla barriera (paga Euribor — riceve tasso fisso A);

2) i o il tasso Fisso B quando I’Euribor 6m ¢

uguale o superiore alla barriera (paga tasso fisso B — riceve Euribor).

Il contratto n. 55849 del 18 aprile 2007 ¢ stato invece stipulato alle
seguenti condizioni:

-data di sottoscrizione: 18/04/2007;

-data iniziale: 18/05/2007;

-scadenza finale: 18/05/2012;

-tasso Swap: Euribor 3 mesi act/360 rilevato 2 gg. lavorativi antecedenti
I’inizio di ogni periodo;

-divisa: EUR;

-base calcolo: gg. effettivi/360;

-nozionale: 2.650.000;

-scadenze periodiche: ogni 18 maggio, 18 agosto, 18 novembre, 18

febbraio di ogni anno a partire dal 20/08/2007 fino al 18/05/2012 incluso.
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Il funzionamento ¢ il seguente:

POSIZIONE (D

1) 1aGEEE®paga il tasso Fisso A quando 1’Euribor 3m ¢ inferiore alla

barriera (paga tasso fisso A — riceve Euribor);
2) 1a- paga I’Euribor 3m quando quest’ultimo ¢ uguale o

superiore alla barriera (paga Euribor — riceve Euribor).

posizione D
1) 1 poca Euribor 3M act/360 e riceve il tasso

fisso A quando I’Euribor ¢ inferiore alla barriera;

2) il G 2 c: c riceve Euribor 3M act/360 quando

quest’ultimo ¢ superiore alla barriera.

Il contratto n. 55849 ha dunque lo stesso funzionamento del contratto n.
38233, tranne che per la periodicita che in questo caso ¢ trimestrale e non
semestrale.

Inoltre, a fronte della penale di €12.500,00 generata dall’estinzione del
precedente contratto (risolto anticipatamente in data 18/04/2007), nel
nuovo IRS ¢ stato riconosciuto un upfront dello stesso importo a favore
della_ in modo tale da annullare le posizioni a debito della Banca e
a credito della @D

Ci0 premesso, occorre verificare quale sia la funzione in concreto svolta
da detti contratti, se di copertura o speculativa, ed in quest’ultimo caso se 1
contratti siano meritevoli di tutela nell’ordinamento giuridico.

In proposito, si desume dalla CTU a firma del dott.—
(non superata dai contrari rilievi del CTP della Banca) che 1 contratti in
questione hanno funzione speculativa € non di copertura, tenuto anzitutto
conto che non vi ¢ correlazione tra le caratteristiche tecnico finanziarie dei

derivati e 'oggetto della copertura; difatti, la—ha stipulato dei
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contratti di finanziamento in data successiva alla stipula dei contratti IRS,
che presentano un nozionale abbondantemente piu elevato rispetto ai
capitali affidati o concessi in mutuo/finanziamento, come evincibile dalla

tabella che segue (tratta dalla relazione peritale):

totale finanziamenti in essere al 18/04/2007 400.000,00

affidamenti di c/c 27002169 al 18/04/2007 108.000,00

nozionale contratto n° 38233 1.500.000,00

nozionale contratto n° 55849 2.650.000,00

FINANZIAMENTI/MUTUIL
DATA DATA DATA DATA
IMPORTO EROGAZIONE IMPORTO EROGAZIONE IMPORTO EROGAZIONE IMPORTO EROGAZIONE
MUTUO MUTUO MUTUO MUTUO

400.000,00

29/05/2006

500.000,00

19/06/2008

50.000,00

24/04/2009

300.000,00

22/10/2010

totale finanziamenti al 22/10/2010 1.250.000,00

In particolare, il contratto n. 55849, pur potendo avere in astratto una
funzione di copertura a tutela della fluttuazione dei tassi di interesse, in
realta non ¢ atto ad assolvere a tale funzione, poiché prevede che qualora
I’Euribor sia superiore alla barriera la societd paghi e riceva I’Euribor,
generando cosi un’operazione neutra senza un reale vantaggio per la societa
medesima.

Ne discende che 1 contratti IRS intercorsi tra la-la banca non si
appalesano idonei a perseguire una oggettiva funzione di copertura per
I’interesse di tale societa.

Al riguardo, ¢ bene rammentare che la Consob, con la determinazione
del 6 febbraio 1999, DI/99013791, ha precisato che perché le operazioni in
strumenti finanziari possano essere considerate “di copertura” occorre che:
“a) siano esplicitamente poste in essere al fine di ridurre la rischiosita di
altre posizioni detenute dal cliente; b) sia elevata la correlazione tra le
caratteristiche tecnico-finanziare (scadenza, tasso d'interesse, tipologia,

etc.) dell’oggetto della copertura e dello strumento finanziario utilizzato a
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tal fine; c) siano adottate procedure e misure di controllo interno idonee
ad assicurare che le condizioni di cui sopra ricorrano effettivamente”.

Tale determinazione oltretutto si inquadra nell’ambito delle misure di
attuazione del TUF e del Regolamento Consob, il che induce a ritenere che
la necessaria cura dell’interesse oggettivo del cliente - che la normativa
degli artt. 21 e 26 TUF va a inserire nell’ambito della generale valutazione
di meritevolezza degli interessi prescritta dall’art. 1322 c.c. - si traduca, in
relazione alle operazioni in derivati IRS con dichiarata funzione di
copertura, nel rispetto delle sopra elencate condizioni. Con la conseguenza
ulteriore che D’interesse oggettivo del cliente, come sussistente per il
compimento di operazioni di effettiva copertura, non potra ritenersi
soddisfatto quando I’operazione in concreto intervenuta non rispetti
realmente le condizioni sopra richiamate.

Orbene, né 1l primo, né il secondo contratto derivato in controversia
rispondono a questi criteri, difettando in particolare il requisito della stretta
correlazione occorrente tra lo strumento di copertura del rischio e il rischio
da coprire.

I contratti, infatti, non risultano confrontarsi con singole e specifiche
operazioni sottostanti, con copertura commisurata in modo puntuale sul
rischio inerente a singoli debiti. Appaiono confrontarsi, semmai, con un
indebitamento complessivo dell4ll che tuttavia non rispetta la seconda
delle condizioni indicate dalla summenzionata Determinazione Consob.

Deve allora concludersi, recependo le conclusioni del CTU il
sul punto, che le operazioni in strumenti derivati di cui si discute, lungi
dall’assolvere funzioni di copertura, si sono risolte in operazioni
speculative assolutamente inadeguate rispetto alle ragioni obiettive che

presiedevano la loro conclusione (peraltro, la funzione speculativa ¢ resa
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ancora piu evidente dalla risoluzione anticipata del primo swap e dalla
conclusione del successivo swap con un nozionale di riferimento
superiore).

Ci0 posto, e ribadito che nella valutazione, ai sensi dell’art. 1322 c.c.,
della meritevolezza degli interessi perseguiti con un contratto derivato IRS,
non si pudé comunque prescindere dalle prescrizioni normative di cui all’art.
21 TUF e all’art. 26 Regolamento Consob n. 11522 (ormai non piu in
vigore, ma operante nella specie ratione temporis), va messo in evidenza
che nel caso in esame la banca non ha tenuto il comportamento richiesto da
tali disposizioni e che la non rispondenza delle condizioni economiche dei
contratti alla funzione di copertura del rischio negli stessi enunciata ne
comporta la nullita per difetto di causa, da intendersi quale sintesi degli
interessi concretamente perseguiti dalla negoziazione (v. Trib. Monza, 17
luglio 2012; Trib. Ravenna, 8 luglio 2013).

N¢ in senso contrario pud assumere concreto rilievo il fatto che in data
26 maggio 2006 lqEEEEDS: < la filialcd G
- hanno sottoscritto un “contratto quadro” attraverso cui regolare
le operazioni in derivati che sarebbero state perfezionate tra loro, in
relazione a derivati del tipo [Interest Rate Swap (IRS), Currency and
Interest Rate Swap, Overnight Indexed Swap, Forward Rata Agreement,
Opzioni Valutarie, Opzioni su Tassi di Interesse ed Opzioni su Titoli di
Stato Italiani, e che dal contratto quadro si desume:

-che la-“nell ‘ambito della propria attivita pone in essere
normalmente Derivati” (vedi lett. a) della premessa);

-che la societa ha dichiarato “Ai sensi e per gli effetti delle vigenti
disposizioni Consob — attualmente art. 31, 2° comma, della delibera

11522/98 ... di essere in possesso di una specifica competenza ed
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esperienza in materia di operazioni in strumenti finanziari e quindi di
essere un Operatore Qualificato”, precisando, inoltre, che “Tale
dichiarazione e gia stata resa dal Contraente alla Banca, nelle forme
previste dalle vigenti disposizioni Consob, con atto a parte” (v. comma 3
dell’art. 2 e produzione di parte convenuta, doc. 11).

Ed infatti, se ¢ vero che nella vigenza del regolamento Consob n. 11522
del 1998 TI’espressa dichiarazione scritta con la quale il legale
rappresentante di una societa affermi che quest’ultima ¢ in possesso di una
specifica competenza ed esperienza in materia di operazioni in valori
mobiliari ¢ sufficiente ad esonerare 1’intermediario dall’obbligo di ulteriori
verifiche, salvo che la societa investitrice provi I’esistenza di elementi dai
quali desumere I’assenza delle necessarie competenze in materia di
negoziazione di strumenti finanziari (v. Cass. n. 8343 del 2018), nella
fattispecie non puo sottacersi che dalla documentazione in atti emerge che:

-la GEIN® opcrava nel settore della bitumazione stradale (cfr.
produzione dell il doc 1);

-in epoca antecedente al 26 maggio 2006 aveva stipulato un solo
contratto derivato con un nozionale di €120.000, di molto inferiore a quello
dei contratti successivi (v. risposta del CTU alle osservazioni del CTP di
parte convenuta);

-la stessa banca convenuta, in data 19 novembre 2007 (v. produzione
della G doc. 42), ossia dopo pochi mesi della sottoscrizione del
derivato dell’aprile 2007, ha classificato la GENNEll® come cliente con
conoscenza ed esperienza media, con un profilo di rischio espressamente
classificato “PRUDENTE”, sottoscrivendo con [’anzidetta societa un
contratto per la “prestazione di servizi di investimento” (v. produzione della

G (oc. 56), che prevedeva, tra Paltro, la “consulenza in materia di
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investimenti”, 1l che vale di per sé€ a smentire la precedente dichiarazione ex
art. 31, 2° comma, della delibera 11522/98 (atteso anche che nella
Comunicazione Consob n. DI/98087230 del 6 novembre 1998 si legge che:
“...si ritiene che le informazioni previste nel modulo possano permettere di
valutare la situazione finanziaria del cliente che, si ricorda, rappresenta
solo uno degli elementi, accanto all'esperienza in materia di strumenti
finanziari, agli obiettivi di investimento, alla propensione al rischio e a
ogni altra informazione disponibile in relazione ai servizi prestati, che
definiscono le caratteristiche del cliente. Peraltro, si osserva che le
informazioni sul cliente non possono limitarsi a quelle acquisite nella fase
di compilazione della scheda; l'intermediario deve infatti mantenerle
aggiornate, tenendo anche conto dell'operativita del cliente e di ogni altra
notizia di cui puo venire in possesso nello svolgimento della propria
attivita™).

A ci0 deve aggiungersi:

-che vi ¢ un solo accordo normativo della disciplina dei derivati firmato
lo stesso giorno di stipula del contratto n. 38233 (26 maggio 2006);

-che nei contratti non vengono riportati i rischi connessi agli investimenti
sottoscritti, n¢ ¢ riportato il valore del mark to market alla data di stipula
dei contratti medesimi (v. CT[- pag. 25).

Sulla scorta degli elementi che precedono, 1 derivati devono quindi
essere ritenuti nulli per difetto di causa anche a prescindere dalla funzione
svolta, in applicazione dell’orientamento (cfr. App. Milano 18 settembre
2013 n. 3459 e Trib. Roma, 5 giugno 2017, n. 11364) che individua nella
razionalita dello scambio di alee I’elemento dirimente per la qualifica di
liceita dello swap concluso con I’intermediario. In altri termini, secondo

tale insegnamento, nel contratto di inferest rate swap la causa sussiste se e
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nella misura in cui 1’alea cui lo strumento da luogo sia il frutto di una
valutazione razionale in termini di entita e natura, sicché non ¢ ammissibile
che la qualita e la quantita delle aree, oggetto del contratto, siano ignote a
uno dei contraenti ed estranee all’oggetto dell'accordo, cosi come ¢
inconcepibile e che solo ex post (all’esito del giudizio) debbano essere
ricostruiti dati geneticamente coessenziali ad una scommessa, come la
misura delle alee.

Ne deriva per 1’appunto, pure sotto tale profilo, la nullita dei contratti in
questione per difetto, in concreto, della causa, ai sensi dell’art. 1418,
secondo comma c.c. e per la non meritevolezza degli interessi perseguiti ai
sensi dell’art. 1322, comma 2, c.c., essendo 1 contratti caratterizzati dalla
creazione di alee reciproche e bilaterali, la qualita e la quantita delle quali
risultano ignote ad uno dei contraenti ed estranee all’oggetto dell’accordo.

Neé puo sottrarsi alla declaratoria di nullita il contratto n. 38233 del 9
giugno 2006 in ragione del fatto che, al momento della sottoscrizione del
relativo contratto di disinvestimento (v. produzione de! (D,
doc. 15), le parti hanno dato atto di aver “definito ogni rapporto di dare ed
avere ... in dipendenza del contratto ... risolto” e di “null’altro avere a
pretendere”, giacch¢ <<La dichiarazione vrilasciata dal cliente
all'intermediario di non aver piu nulla a pretendere per qualsiasi titolo
causa dedotto o deducibile od anche solo connessa ai contratti di
intermediazione finanziaria con riferimento al mancato rispetto, da parte
dell'intermediario, degli obblighi informativi, non impedisce alla parte (ed
al fideiussore) di agire per far valere la nullita del contratto per profili

attinenti ai vizi della causa>> (cosi Trib. Roma, 8 gennaio 2016).
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Tanto chiarito, dalla rilevata nullita deriva I’accoglimento della domanda
di restituzione dei differenziali negativi pagati alla banca in esecuzione del
rapporto, quantificati dal CTU (v. pagg. 30 e 31) in €287.942,009.

Su tale importo devono calcolarsi gli interessi legali dalla domanda ai
sensi dell’art. 2033 c.c., non essendovi prova della malafede della banca
convenuta e non potendo la malafede dedursi dalla sola nullita dei derivati.

A tal proposito va rammentato che, a norma dell’art. 2033 c.c., “chi ha
eseguito un pagamento non dovuto ha diritto di ripetere cio che ha pagato.
Ha, inoltre, diritto ai frutti e agli interessi dal giorno del pagamento, se chi
lo ha ricevuto era in mala fede, oppure, se questi era in buona fede, dal
giorno della domanda”.

La disposizione, come ¢ noto, ha la funzione di contemperare 1’interesse
del solvens che agisca in ripetizione con quello dell’accipiens che azioni il
diritto alla restituzione; pertanto, agli effetti della cennata disposizione,
nella parte in cui prevede che, nella ripetizione di indebito, gli interessi
decorrano dal giorno del pagamento in caso di mala fede di chi lo ha
ricevuto e dal giorno della domanda in caso di sua buona fede, rileva la
nozione in senso soggettivo di buona fede, data dall’art. 1147, comma 1,
c.c., mentre non puo trovare applicazione la disposizione dettata dal comma
secondo del medesimo art. 1147 c.c., secondo cui la buona fede non giova
se I’ignoranza dipende da colpa grave.

In particolare, la mala fede giuridicamente rilevante affinché il percettore
di un pagamento indebito sia tenuto a corrispondere gli interessi sulla
somma da restituire con decorrenza dal giorno in cui I’ha ricevuta, non puo
dirsi integrata dal mero dubbio dell’accipiens circa I’effettiva esistenza del
debito o dalla circostanza che il solvens abbia effettuato il pagamento,

contestando di esservi tenuto, occorrendo, invece, all'uopo, la prova della
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consapevolezza della natura indebita della datio e, quindi, dell’inesistenza
dell’obbligazione in adempimento della quale la prestazione ¢ stata
eseguita.

Inoltre, lo stato soggettivo dell’accipiens, per gli effetti di cui all’art.
2033 c.c., va valutato avendo riguardo al momento in cui lo stesso ha
ricevuto il pagamento, per cui, ove - anche per effetto del mero operare
della presunzione legale non superata da prova contraria da parte del
solvens - possa ritenersi che al momento della prestazione 1’accipiens fosse
in buona fede, tanto comporta indefettibilmente che gli interessi di cui fa
menzione 1’art. 2033 c.c. debbano essere corrisposti con decorrenza dalla
data della domanda, restando irrilevante la circostanza che,
successivamente all’eseguito pagamento, il predetto accipiens abbia
acquisito consapevolezza della natura indebita della prestazione (cfr. ad es.
Cass. n. 5330 del 2005).

Ci0 posto, nella fattispecie deve ribadirsi che la societa attrice non ha in
alcun modo provato che la banca convenuta al momento del versamento dei
cd. differenziali fosse in mala fede, di talché gli interessi richiesti, al tasso
legale, non possono che farsi decorrere dalla data della domanda giudiziale.

§5. Va infine disattesa la domanda risarcitoria spiegata dagli attori, dal
momento che gli stessi, pur gravati dall’onere di specifica allegazione e
prova, non hanno offerto elementi di sorta da cui inferire, nell’an oltre che
nel quantum, il pregiudizio asseritamente sofferto ed il nesso eziologico tra
lo stesso e I’avversa condotta lamentata come illegittima.

§6. In ultimo, in riferimento alla regolamentazione delle spese di lite, il
parziale accoglimento delle domande di parte attrice, con 1’integrale rigetto
della domanda risarcitoria, da un lato, 1’accoglimento delle domande

riconvenzionali della controparte e I’esistenza di contrasti, in dottrina ed in

41

Firmato Da: DE VITO GIOVANNI Emesso Da: POSTE ITALIANE EU QUALIFIED CERTIFICATES CA Serial#: €823122d33172c1 - Firmato Da: STILO ANTONELLA Emesso Da: INFOCERT FIRMA QUALIFICATA 2 Serial#: 95¢97¢c

R



Sentenza n. 1063/2019 pubbl. il 04/11/2019
RG n. 1388/2013
Repert. n. 1249/2019 del 13/11/2019

giurisprudenza, sulla qualificazione giuridica dei contratti derivati,
dall’altro, impongono la compensazione integrale tra tutte le parti delle
spese del presente giudizio.

Le spese delle consulenze tecniche, liquidate come da separati decreti,
devono essere definitivamente poste a carico della banca, data la
soccombenza (nei termini di cui supra) in ordine alla domanda di
accertamento delle nullita contrattuali.

P.Q.M.

Il Tribunale, disattesa ogni contraria istanza, eccezione e difesa,
definitivamente pronunciando nella causa indicata in epigrafe, cosi
provvede:

a) dichiara la nullita parziale, per le ragioni esposte in motivazione, del
contratto relativo al rapporto di conto corrente n. 0027/2169, con annessa
apertura di credito;

b) accerta che sono stati annotati nel conto corrente addebiti illegittimi
per I’'importo complessivo di €19.876,02 a titolo di CMS non dovuta e per
I’importo di €9.626,69 in violazione della normativa antiusura;

c¢) dichiara inammissibile la domanda di ripetizione somme in relazione
al suddetto conto corrente;

d) dichiara la nullita del contratto di interest rate swap n. 38233 del 26
maggio 2006 e del contratto di inferest rate swap n. 55849 del 18 aprile
2007;

e) condanna per I’effettoq P ».A. 2 versare ol D

s.r.l. la somma di €287.942,09, oltre interessi legali dalla domanda al
soddisfo;

f) rigetta ogni altra domanda di parte attrice;
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g) in accoglimento della domanda riconvenzionale, condann D

S.r.l, D S| e— in solido tra loro (i

fideiussori nei limiti della garanzia prestata), al pagamento, per le causali di
cui in parte motiva, in favore della cessionari<GzgGPS .| della
complessiva somma di €49.730,92 oltre interessi moratori al tasso legale
dalla domanda al soddisfo;
h) compensa tra le parti per intero le spese di lite;
1) pone le spese delle due consulenze tecniche d’ufficio, liquidate come
da separati decreti, in via definitiva, a carico della banca convenuta.
Sentenza redatta e trasmessa telematicamente con ’applicativo Consolle
del magistrato il 4 novembre 2019.
Il Giudice
dott.ssa Antonella Stilo
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