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RGn.€__ /20
Repert. n. 608/2016 del 03/03/20-

REPUBBLICA ITALIANA
IN NOME DE1L POPOLO ITALIANO
TRIBUNALE ORDINARIO di RIMINI
Sezione Unica CIVILE
1l Tribunale, nella persona del Giudice dott. Dario Bemardi
ha pronunciato ai:sensi dell’art. 281-sexies.c.p.c. la seguente
‘SENTENZA

nelle cause civili riunite di-I Grado iscritte ai nn. r.g. 6504/2011 e 57/2012
promosse da:
1 R.G.N. 6504/2011:

OPPONENTE

‘COntro

OPPOSTO

e con la chiamata di

TERZO-CHIAMATO

e con la chiamata di
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TERZA CHIAMATO

&k

2} R.G:N. 57/2012:

OPPONENTI
contro

B ST

OPPOSTO

CONCLUSIONI

Le parti hanne cencluso -come da fogli: allegati -al verbale d’udienza di

precisazione delle conclusioni.

MOTIVI DELLA DECISIONE

Con atto di citazione (R.G.N. 6504/2011) quale

fidetussore di proponeva opposizione avverso il decreto

ingiuntivo provvisoriamente esecutivo n. 2246/2011 —con il quale il Teibunale

di Rimini lo aveva condannato, in solido con ¥ .- debitrice

principale, e ), altro fideiussore; 2l pagamento, in
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favore di ik mem e aae e delle somme di €

13.427,87 e € di 154.420,61, oltre interessi e spese della fase monitoria ~.

lamentando: 1} che, a fronte delle richieste di pagamento (che coinvolgevano
il quale fideiussore di’ ) della banca opposta,

compensazione e, per quanto occorrer possa, di pegni e di-vitenzione di cui
alle norme che regolano i conti correnti, da Lei sottoscritte e specificamente
approvate, in relazione al deposito titolo n. 004/3070551”: comumicazione del
28.9.2011) di dare attuazione ad una tichiesta. (dell*11.8.2011), provenienite
dall’attore, di trasferimento dei propri titoli, all’epoca presso

' ., ad ‘altra banca; con successiva
comunicazione del 6.10.2011, la banca informava il * della volonta
della stessa di provvedere al trasferimento di tali titoli (avvenuto poi, secondo
I"attore, in data 19.10.2011), eccezione fatta per alcuni di questi, in relazione
ai quah la banca dichiarava che “rimarranno indisponibili in attesa della
sistemazione della posizione intestata alla Sigra: £, titoli che
secondo 1’attore avevano un-controvalore di € 259.200,00; ;)_che 1a banca non
aveva alcun diritto di ritenére alcunchd, né si spiegava la ritenzione della
maggiore somina rispetio &l debjto poi ingiunto, con conseguente

rtesponsabiliti della banca e difitto dell’attore-al risarcimento “di tutti i das

arrecati”, anche ex art. 2043 c.c., a tale ipotesi qualificata dall’attore quale

“appropriazione. indebiti di titol"(pag. 17, citazione); 3) che vi.era stata

liberazione del fideiussore ex artt. 1955, 1956 e 1957 c.c.; 4) che,
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in assenza ‘'della produzione da parte della banca di tutti gli estratti conto
analitici, veniva contestato anche il credito della banca nei confronti della
debitrice principale . __ tanto premesso domandava la revoca del
decreto ingiuntivo, I’avvenuta liberazione dalla propria obbligazione ¢ la
condanna della al risarcimento
del danno, anche ex art. 2043 c.c. e 96 c.p.c., quantificato in € 300.000,00, con
condanna della ¢ , alla restituzione
dei titoli e delle somme dell’opponente, alire alla compensazione tra le
reciprocké poste; svolgeva infine azione di regresso e rilieve nei confronti di

‘e aziohe di régresso nei confronti dell’altro {ideiussore

.

Con comparsa di risposta:si costituiva (

.. domandando il rigetto della domanda attorea ed esponendo: 1) che non

vi era stata alcuna comipensazionie, non essendo un credito {quelle vantato
dalla banca) compensabile con uno strumento finanziario (quello custodito per
conto del cliente e poi “ritenuto™), ed avendo la banca “esercitato un pii
limitato diritto di ritenzione e lo ha fatio a puri scopi cautelativi,..esercitato in
conformita alle pattuizioni- contrattuali e, soprattutio, in maniera
proporzionata all ‘entita del credito della banca, la quale ha infatti provveduto
al trasferimento della maggior parte dei titoli de quibus”; 2) che la banca
aveva successivamente agito. in via esecutiva su tali titoli, con pignoramento
del 22.12.2011 presso sé stessa, con titolo esecutivo rappresentato dal decreto

ingiuntivo per cui € causa; 3) che non vi era stata liberazione del fidejussore
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ex artt. 1955, 1956 e 1957 c.c.; 4) che “lu guestione inerente l’asserita

dell’ opponente esula completamente dall’oggetto dell 'opposizione e come tale

é destinata a non incidere affatto sulla fondotezza della pretesa azionata in

via monitoria”, menfré la domanda risarcitoria a tale questione relativa é

destituita di fondamento avende tra 1altro la banca “comunicato

all’opponente con raccomandata del 2892011 di aver esercitato,

conformemente alle pattuizioni contrattuali (doc. n. 20), il diritto di ritenzione

relativamente al deposito titoli nei limiti tutiavia del debito oggetio di

garanzia”, mentre gli ulteriori titoli venivano trasferiti il 19.10.2011.

Con comparsa di risposta si costituivane ~ e’
domandando la riunione con aliro procedimento (R.G:N. 57/2012)

e ribadendo in questa sede le eccezioni gid 14 formulate, mentre sulle domande

dell’attore nei propri confronti gli stessi si rimettevano a giustizia.

‘Veniva respinta I’istanza di sospensione ex art. 649 c.p.c.

Con separato atto di citazione (R.G.:N. 57/2012)

debitrice prineipale, e fideiussore; proponevano

opposizione avverso il decreto ingiuntivo provvisoriamente esecutivo n.

224672011 — con it quale il Tribunale di Rimini 1i aveva cendannati, in: solido

com M o altro fideiussore, al pagamento, in favore di
T : ., 1a prima delle somme di €

36.699.81 e € di 196.760,89, pari al debito complessivo, il secondo della
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lamentando: 1) ’emissione del decreto ingiuntivo sulla base del solo
saldaconto e non gia dell’estratto conto di cui all’art. 50 T.U.B.; 2) la nullita
del contratto per mancanza.di forma scritta ex art. 117 T.U.B. per non essere
state; le proposte sottoscritte dalla correntista e presenti in atti, sottoscritie
anche dalla banca; nulliti anche ex art. 47 regolamento CONSOB
11522/1998; 3) la prescrizione degli addebiti anteriori al 26.9.2001; 4) che gli
addebiti sul c/c aventi causali “rimborso anticipi/finanziamenti” erano
illegittimi per essere i relativi finanziamenti nulli; 5) I'illegittimita degli
addebiti di interessi ultralegali per nullitd della relativa pattuizione per
mancanza di prova scritfa; 6) la natura originariamente iisuraria di tali interessi
(sia di quello previsto dal contratto di conto corrente, pari al 14,47537 %
annuo, il quale, sommata la C.S.M., giunge a superare la soglia pari al 15,57
%; sia di quello previsto dall’apertura di credito del 22.7.2009, pari al 13,098
%, direttamente superiore al tasso soglia del 12,48 %); 7) Pillegittimita degli
addebiti di interessi anafocistici (a causa della illegittimitd della delibera
C.IC.R); 8) lillegittimitd degli addebiti a titolo di commissione massimo
scoperto, non essendo state determinate le modalita di calcolo della stessa; 9)
Pacquisto da parte della banca opposta di un titolo diverso da quello oggetio
di ordine: (Argentina USD 97/07 10 % in luoge delle richieste Argentina. USD
2010 11,375 %) e l'inadempimento. (mancanza di adegudta informazione)
della. banca con riguardo all’acquisto di tale titolo; con conseguente

restituzione/risarcimento della relativa somma (€ 81.437,19).
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domandando il rigetto della domanda attorea.
Veniva accolta I’istanza di sospensione ex art. 649 c.p.c. limitatamente alla
del debito pubblico argentino.
All’esito del’istanza ex art. 649 c.p.c., la causa 57/2012 veniva riunita alla

precedente.

1] eccepivano (con la 1° memoria ex art. 183, 6° comma c.p.c.)

confronti dal ! , che aveva proceduto a chiamarli ‘in causa
direttamenite con I’atto di citazione.
La causa era istruita — anche previo rilievo d*ufficio ¢ sottoposizione alle. parti

ex art. 101, 2° comma c.p:c. della relativa-questione — con C.T.U. contabile.

relativamente alla questione della pattuizione di ‘interessi usurari in relazione

al credito fondato sul c/c n. 485 (in relazione al quale il saldo negativo era pari

ad € 36.699;81).

(effettuate in via diretta con 1°afto di citazione in opposiziont) del ’

nei confronti dei ; atteso come “L'opponeéiite a decreto ingiiintivo

che intenda chiamare in causa un terzo non puo direftamente citdrio per-ia
 prima udienza ma deve chiedere al giudice, nell'atto di opposizione, di essere

a cié auiorizzato, determinandosi, in mancanza, una decadenza rilevabile

d'ufficio ed insuscettibile di sanatoria per éffetto della costituzione del terzo

chiamato, ancorché questi-non abbia, sul punto, sollevato eccezioni, in quanto
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il principio della non rilevabilita di ufficio della nullitd di un atto per
raggiungimento dello scopo st riferisce esclusivamente ail'inosservanza di
forme in senso stretto, e non di termini perentori, per i quali vigono apposite e
distinte norme” (Cass. n. 22113/2015).

Trattandoesi del rispetto dei termini perentori e delle forme essenziali che
presiedone al regolare, ordinato e celere funzionamento del processo, viene in
rilievo ordine pubblico processuale e, conseguentemente, la rilevabilita
d’ufficio.

L’opposizione “portante”, proposta dal , € fondata sia in relazione
alla misura relativa al guanrum (peraltro oggetto di contestazione da parte del
fideiussore) del debito dallo stesso garantito (considerato come il fideiussore

non pud essere condannato a pagare una somma superiore a quella dovuta dal

debitore principale, il quarntum dovute. dal si allineera alla mistra.

del debito ptincipale, sulla base di quanto si dird pel prosieguo) sia in
relazione alla:domanda risarcitoria formulata nei confronti della banca opposta
(seppure con quantum ampiamente tidimensionato).

Per la restante ‘parte, Pimpugnazionedr & infondata, come gia
evidenziato nell’ordinanza di rigétto della sospensiva ex art.-649 c.pic.

Infatti, non risulta intervenuta alcuna ipotesi di liberazione ex artt. 1955, 1956
e 1957 c.c...

In telazione -all’art. 1955 c.¢., manca anche solo-’allegazione della: perdita

della surrogazione nei diritti del creditore.
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L’estinzione della fideiussione ex art. 1956 c.c. & insussistente per difetto di
specifica allegazione, nonché (cotiseguentemente) di prova sul punto, dovendo
al riguardo farsi riferimento alla giurisprudenza in materia, secondo la quale
“Il fideiussore che chiede la liberazione della prestata garanzia, invocando

U'applicazione dell’art: 1956 c.c., ha V'onere di provare, ai sensi dell'art. 2697

c.c., lesistenza degli elementi richiesti a tal fine, e cioé che successivamente
alla prestazione della fideiussione per obbligazioni future, il creditore, senza
la sua autorizzazione, abbia fatto credito al-terzo pur essendo consapevoie
dell‘intervenuto peggioramento delle sue condizioni economiche” (Cassazione
civile , sez. ITI, 07 febbraio 2006, n. 2524; nello stesso senso v. Tribunale
Bari, sez. II, 03 ottobre 2006, n. 2483), principio meglio specificato. nei
seguenti termini: “/n tema di fideiussione per obbligazioni future, per

Fapplicazione dell'art. 1956 c.c. (a mente del quale il fideiussore ¢ liberato in

caso di finanziamenti ol terzo nonostante il sopravvenuto deterioramento delle

sue condizioni economiche, conosciuto dal creditore) devono ricorrere sia il

requisito oggettive delly concessione di un ulteriore finanziamento

successivo al deteripramenito_delle condizioni_economiche del debitore e
di . garangia, sia quello sogpettivo della

debitore, raffrontate a quelle esistenti all'atto della costitugione del rapporto.

consapevolezza del ereditore del mutamento delle condizioni economiche del

rovare gli; elementi della

della parte che Ja invoca p
redetto_art. 1956 c.c., mentre vanno

4 tal fine ¢ onere

[fattispecie_normativa di_cui ol

ricomprese nell ambito delle semplici deduzioni difensive le osservazioni della
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-controparte che si limitano a sostenere l'inesistenza di tali fatti (fattispecie
antecedente alla I, n. [54 del 1992)” (Cassazione civiie , sez; III, 23 maggio
2005, n. 10870).

Nemmena ricorre I’ipotesi di cui all’art.. 1957 c.c., avendo il fideiussore
derogato a tale norma {art, 7 di entrambe le fideiussioni).

Circa la domanda risarcitoria, come detto, 1a stessa & fondata.

Nel caso di specie, al di 1a delle affermazioni, stragiudiziali e giudiziali (vi ¢
un riferimento a pag. 8 della comparsa di risposta ad un documento
contrattuale, numerato quale n. 20, non prodotto agli atti di causa) della
- la stessa pon aveva alcun
diritto né di compensare (come giustamente sottolineato. dalla stessa difesa
dell’opposta non si pud compensare un-credite eon un bene mobile quale uno
strumento. finanziario) né di ritenere ( “I diritto di ritenzione sancito dall'art.
1132 c.c., essendo un mezzo dif autotutela di natura ecceziondle, nan 4
applicabile in via di andlogia; e non puo, quindi, essere esercildto
dall'appaltatore rispetio alle opere da lui costruite su suolo del committente™:
Cassazione civile, sez. II, 16/11/1984, n. 5828; Cassazione civile, sez. I,
09/01/1975, n. 51; Tribunale Napoli, 30/11/1993) alcunchg, perché nessuna
ipotesi di diritto di ritenzione risulta esistente nel caso di specie (nessuna

prescrizione in merito risulia contenuta. nella fideiussione, doc. 190) cirea i

titoli. di. proprieta del ____ e dallo stesso affidati in custodia: alla
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Pertanto, il comportamento posto in essereé dai funzionari e dipendenti di
B ha integrato I'ipotesi delittuosa
di cui all'art. 646 c.p.c. (appropriazione indebita) al sensi del quale
“Chiungue, per procurare a sé o ad altri un-ingiuste profitte, si appropria il
denaro o la cosa mobile altriti di cui abbia, a qualsiasi titoloe, il possesso, &
punito, a gquerela della persona offésa, con la reclusione fino a tre anni.e con
la multa fino a 1.032 eura”.

L’ipotesi & peraltro aggravata (2° comma: “Se il fatto & commesso su cose
possedute a titolo di deposito necessario, la pena & aumentata™), cid. che
importa la procedibiliti d’ufficio (anche ex art. 61, n.11 cp.. “1I) l'avere
abuso di relazioni .di ufficio, di prestazione d'opera, di coabitazione, o di
ospitalita”, laddove per prestazione d’opera deve intendersi anche la
prestazione di un servizio di qualsiasi tipo, compreso i mandato”) e la
trasmissione degli atti all’autoritd requirente per le determinazioni del easo.
1’elemento oggettivo risulta evidente dalle missive in atti e descritte nella
‘parte espositiva.

Lo stesso non & escluse dalla temporaneita-(nel caso di specie; peraltro, del
tutto significativa, essendosi, per parte dei titoli, protratta oltre 1 120 giotni,
meritre pare altra parte, oltre i 70 giomi) dell’appropriazione, essendo la
fattispecie di cui all’art, 646 c.p. applicabile anche ad ipotesi di appropriazione
indebita “d‘uso™; “Il reato-di appropriazione indebita é integrato anche. dal

mero uso indebitc di wna "res” quando esso sia -avvenuto eccedendo
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completamente i limiti del titolo in virti del quale l'agente deteneva in
custodia la stessa, di modo che l'atto compiuto comporti un impossessamerito,
sia. pur témpc)raneo, del bene. (Nella specie é stato ravvisato il reato nella
condotta di un gommista che - avendo ricevuto in custodia una autovettura
Ferrari per la sostituzione dei pneumatici. - la aveva in piic occasioni usata
per ragioni personali, fino a provocare un incidente stradale che aveva
danneggiato gravemente {'autovettura)” {Cass. n. 47665/2009).

L’ingiusto profitto consiste evidentemente nell’assoggettamento degli altrui
strumenti finanziari alla. propriz disponibilita, per un considerevole lasso di
tempo, al di fuorl di qualsiasi controlle giurisdizionale {p.e. una procedura di
sequestro conservativo), al fine, peraltro (e ad abundantiam), di vincolarli a
garanzia e soddisfacimento di un credito, come si dird, in parte inesistente {(a
cagione di una fattispecie di usura).

Ci6 posto in termini di qualificazione. del comportamento dei funzionari di

deve esaminarsi la domanda

risarcitoria svolta dal
Lo stesso, dopo avere qualificato la condotta della banca eppesta in termini di
“appropriazione indebita” (e, dunque, con ineguivoco riferimento alla
fattispecie penale), ha richiesto il risarcimento “di tutti i danni arrecati”.

Tale formula, in uno con il riferimento alla fattispecie di reato evocata,
importa evidentémeiite che la domanda debba interpretarsi -quale diretta ad
ottenere- il ristoro, sia dei danni patrimoniali che di quelli non patrimoniali

conseguenti da reato (cfr. Cassazione civile, sez. IIl' 17/12/2009 n. 26505

pagina’ 13 di 45

Wi



Sentenza n. 309/2016 pubbl. il 03/03/20
RG n. 6504720
Repert. n. 608/2016 del 03/03/20-

secondo la quale “in. caseo di domanda di risarcimento "di tutti i danni " (nella
specie, conseguenti alla morte di una persona); la quale & indicativa delia
volorta di conseguire l'integrale risarcimento di tutte le voci di danno
legittimamente ricollegabili all'evento lesivo; la successiva specificazione déi
singoli danni di cui siinvochi Ia lHigitidazione (nella specie, nella memoria éx
art. 183, comma 5, c.p.c.) ha valore meramente esemplificativo e non puo
essere interpretfata come volonta di delimitare il "petitim'™).
Di dansi patrimonidli non vi é alcuna specifica dimostrazione.
Il daniio non patrimoniale da reato appare al contrario sussistente.
Lo stesso, considérata la narrativa dell’atto di ‘opposizione (e le plurime
richieste di sblocco déi titoli in questione), deve essere’ rinvenuto nel
pregiudizio di ordine morale derivante al mandante-depositante in relazione
alla violazione delle regole fiduciarie inerenti al mandato impartito al
mandatario-fiduciario.
In punto di liguidazione del danno, considerata (1) la durata della condotta
illecita (dali’agosto al dicembre del 2012, data del pignoramento, per i titoli
rimasti nel possesso della banca opposta; per quanto rigudarda altra parte dei
titoli gli stessi vennero trasferiti in esecuzione delle disposizioni del
it data 19.10.2011), (2) Uentitd dei titoli oggetto di
apprq.pria:«ii_oné (1,4 milioni di -euro iniziali; oltre 250.000,00 euro 1 titoli poi
pignorati, secondo le allegazioni dell’attore non contestati dalla banca
convenuta), (3) la natura di soggetio professionalmente qualificato - della

banca, (4) la natura di censumatore delld vitiima del reato, (5) Ventitd
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massima dell’slemento soggettivo, (6) lo sprezzo estremo della condotta
perpetrata dall’istituto di credito (forte della propria posizione di preminenza
contrattuale — che si esplica in tutte le fasi del rapporto, dalla contrattazione

alla conclusione — sulla: controparte), nonché la situazione di estrema

soggezione del cliente (che ha dovuto subire 1’approptiazione senza potere in’

alcun modo ifitervenire o interferire), si reputa equa una sonima di € 20.000,00

liquidata all’attualita.

Tale somma dovrd essere: posta in compensazione (dal solo ~)con
il credito della banca opposta.
Venendo all’opposiziene di cui al giudizio riunito proposta dai ' la

stessa risulta fondata sia in relazione all’investimento in bond argentini (per
violazione della regola.di adeguatezza), sia in relazione alla contestata usura.

Circa la prima questione, ’art. 29 del regolamento Consob n. 1152271998
(ossia vigente ratione temporis) prevede che “I. Gli intermediari aulorizzati si
astengono. dall'effettuare con o per conte degli investitori operazioni non
adeguate per tipologia, oggetto, frequenza o dimensiowne. 2. Ai fini di cui al
all articolo 28 e di ogni altra informazione disponibile in relazione ai servizi
prestati. 3. Gli intermediari autorizzafi, quando ricevono da un investitore
disposizioni relative ad una operazione non adeguata, lo informano di tale
circostanza e delle ragioni per cui non & opportuno procedere alla sua
esecuzione, Qualora l'investitore intenda comungue dare corso all‘operazione,

gli intermediari autorizzati possono eseguire l'operazione stessg solo sulla
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base di un ordine impartito per iscritto ovvero, nel caso di ordini telefonici,
registrato su nastro magnetico o su daltro supporto eguivalente, in cui sia fatio
esplicito riferimento alle avvertenze ricevute”.
Nel case di specie lordine di acquisto reca quale unico avvertimento
I’inadeguatezza dell’aperazione per tipologia.

L’avvertimento & all’evideénza insufficierite considerato che: 1) il titolo

lo classificavano Caal (Moody’s) e B~ (St&P), formule alle quali corrisponde
rispettivamente il giudizio di “alto rischio di insolvenza” e “molto speculativi”
(nella soglia inferiore, appena sopra la successiva classe “alto rischio di
insolvenza™; 2) correttamente 1’intermediario segnalava 1’inadeguatezza per
tipologia, ossia con riferimento allo specifico titolo oggetto di -acquisto, ma
tuttavia, in telazione alla inadeguatezza per dimensione, nulla evidenziava; 3)
che vi sia una inadeguatezza per dimensione risulta confermato dai .dati
estrinseci che risultano dai documenti in atti (come evidenzia la difesa

dell’opposta, il prezzo di acquisto era di 62,05, quotazione dalla quale emerge

-evidentemente la scarsissima fiducia: del mercato) e dal rating del titolo, che

-avrebbero dovuto sconsigliare un esborso tanto concentrato su un titolo con
“alto rischio di insolvenza™; 4) hon.pud non tenersi conte, in tale quadro gia

delineante un notevole inadémpimento della banca, della circostanza che la

provvista utilizzata dall: derivasse dal finanziamernto concessole
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alluopo dalla S - echela
non avesse un sostanzioso e risalente portafoglio titoli con altri
strumenti finanziari all’epoca dell’acquisto delle obbligazioni argentina; la
. inizi6 il rapporto (perlomeno quello per cui € causa, di altri nulla
non -consta) con la banca nel maggio del 2001, con accredito sul c/c della
somma di L. 206.048.429 e con il pressoché contemporanes acquisto di titoli:
56.423.528 di titoli obbligazionari della
- e L. 156.268,751 in obbligazioni russe, peraltro acquistate a
88,225 e non a 62,05; dopo appena. tre mesi le obbligazioni russe vengono
vendute (in perdita: L. 154:862.259 rispetto ai 156:268.751 impiegati per
I’acquisto) e contemporaneamente acquistate obbligazioni -argentine per L.
157:718.716 in data 16.8.2001; 5) a quella data, pertanto, il portafoglio.titoli
della ? (significativamente non prodotto da parte dell’opposta; ma
che & possibile in qualche modo stabilire sulla. base della: mevimentazione
dell’estratto conto, che degli acquisti e delle vendite di tali prodotti reca la
traccid) era composto al 75 % da obbligazioni con alto rischio di default,
verificatosi puntualmente $olo 4 mesi dopo I’acquisto; 6) duplice
inadeguatezza, dunque, con riguardo ‘sia al portafoglio titoli del cliente, che
con ,r-iguardo alle circostanze del caso cencreto (ossia che __
comprava. una grossa- quantitd di strumenti finanziari a conclamato rischio
insolvenza e nel fare cid si indebitava con la banca).
In questo quadro non posseno che ritenersi del tutto inutili le prove per testi

richieste dall’opposta, in quanto, da un lato, il mancato “via libera”
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all’investimento non reca 1’indicazione specifica del profilo di inadeguatezza
per dimensione; dall’alirc lato, propric [I’indicazione espressa
dell’inadeguatezza per tipologia, fa presumere, a contrario, che
dell’inadeguatezza per dimensione non sia stata data adeguata informazione
(profilo nemmeno preso in esame dalle prove per testi, a conferma
dell’irrilevanza delle stesse rispetto alla ratio decidends).

Francamente sfugge anche la rilevanza epistemologica della documentazione
prodotta dall’opposta e relativa a obbligazioni di altri stati sovrani in via di
sviluppe (e non pud che essere cosi: considerati i significativi interessi pretesi
dalla banca per sovvenzionare gli-acquisti di titoli da parte-della cliente, la
stessa non pud chie orientarsi sui titoli maggiormente remunerativi e
acquistabili ad un prezzo inferiore al valore nominale e, quindi, pi% pericolosi,
in una tragica rincorsa di tassi di interessi fra capitale preso-a prestito e
capitale — lo stesso — reinvestito), acquistate dalla negli anni
successivi a queéllo nel quale sono state comprate le obbligazioni argentine.
Come tali investimenti successivi ai faiti rilevanti-ai fini di catisa possano
rilevare nen & dato sapere.

Se tuttavia -dagli stessi una indicazione deve essere presa, la stéssa &'in senso

diametralmente opposto' a. quella auspicaia dalla banca opposta: tali

investimenti successivi alla perdita realizzata con il default argentino. sono
opportunamente limitati per-dimérisione: non pit 81.000 euro concentrati su
un unico tifolo rischioso, bensi investimenti di ‘¢irca 20.000-25.000 euro per

titolo.
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Dunque, il profilo relativo alla dimensione € stato bene compreso, tuttavia
sulla pelle dell’*investitore, con conseguenze datinose che nen posseno essere
lasciate a carico e danno della parte svantaggiata del rapporto e a favore della
quale la legge aveva previsto doveri informativi che I’intermediario nel caso
di specie non ha rispettato.

Ne discende la risoluzione del singolo ordine (in tal senso deve interpretarsi la
domanda attorea di “dichiararsi...risolto il contratto quadro relativamente
allo stesso investimento, ['aperazione relativa all’acquisto di obbligazioni
Argentina...”; sull’ammissibilita della riseluzione del singolo ordine — quale
atto avente al contempo natura negoziale ed esecitiva del mandato ricevuto
con il contratto quadre — non paiono esservi dubbi) per inadempimento della
banca, con conseguente reciproco obbligo restitutorio (della somma investita
da una parte ¢ dei titoli dall’altra) € (espressamente invocato) fisarcitorio,

La banca ha invocato Part. 1227, 1° comma c.c. sussistendo la “grave
responsabilitd in capo alla sig.ra per non avere aderifo né alla

prima (anno 2005) né alla seconda (anno 2010} Offerta Pubblico di Scambio

promossa dallAvgentina che comporfato wn gzzeramento del danme

patrimoniale lamentato”.

Tali elementi sono stati solo. genericamente allegati, non contestualizzati
(mediante dimestrazione dell’entita della riduzione del danno o, come sostiene
la banca, ‘mediante annullamento dello stesso) e per nulla dimostrati (la

genericity dell’allegazione impedisce ovviamente operare del principio di

non contestazione, in quanto anche dando per ammessa la circostanza :sopra.
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decisoria).

Non meglio con 1a “apposita. richiesta di restituzione a CRC delle cedole e del
cash perceplil dall’operazione: di-nvestimento in bond Argentina USD 2010
11,373 % dei 10.8.2001”, non potendosi ovviamente sapere; in mancanza di
ulteriori opportune allegazioni sul punto — di quale e quanto “cash” si discuta,
né se siano mai state percepite cedole (si consideri peraltro la durata di soli 4
mesi dell’esperienza finanziaria in questione prima del default) ¢ di quali
importi.

Solo con la' 1° memoria di parte opponente il difensore della
stessa depositava verbale relativo al processo esecutivo-subito dagli opponenti

dal gquale risultava la vendita delle nuove obbligazioni argentine

(pacificamente derivanti da cambio coni quelle andate in default) per la sorama

di€32.168,26.

‘Tale somma; pertanto, déve essere detratta dal guantum restitutorio e

Ne discende "obbligo della banca di restitvire la somma di €-49.268,93 alla
oltre interessi e maggior danno entrambi ovviamente dalla data

dell’investimento (Cass. n. 19659/2014 in matetia di risoluziope pet
inadempimento di contratto preliminare di compravendita ma con principio
evidentemente applicabile ad ogni dazione resa indebita in seguito alla
risoluzione per inadempimento del contratto; conforme: Cass. n. 4604/2008) e

sino al saldo effettivo.
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Il maggior danno pud ritenersi dimostrato neila differenza tra il tasso di

interesse ¢ 1’eventuale maggior tasso BOT, secorido il criterio delineato dalle

recente (“In caso di inadempimento di una obbligazione di valuta, il maggior
danno di cui all'art. 1224, secondo comma; cod. civ. - spettante a qualunque
creditore e chieda il risarcimenio, senza necessita di inquadrarlo in una
apposita categoria - € determinato in via presuntiva nell'eventuale differenza,
durante: la mora, tra il tasso di rendimento medio annuo netto dei titoli di
Stato di durata non superiore a dodici-mesi e il saggio degli interessi legali™:
Cass. n. 3954/2815).
La somma, ad oggi dovuta ammonta ad € 66.836.46 (€ 65:825;11-al 31.1.2016
€ successivi interessi legali sino alla data odierna).
Tale accadiimente rende cessata la materia del contendere relativamente -alla
richiesta restituzione dei titoli in questione (o di titoli derivanti un evegtuale
cambio o conversione) dalla alla banca.
Gl altri motivi di opposiziene sono infondati (ad eccezione del tema
usurario), come gia rilevato in sede di ordinanza ex art. 649 c.p.c. resa
nell’ambite di tale giudizio.
Per giurisprudenza etmai consolidata di legittimita e di merito, “L ‘opposizione
gl decreto ingiuntivo da luogo ad -un ordinario, autonomo. giudizio di
_cognizione, che sovrapponendosi allo speciale e sommario: procedimento
monitoria (art. 633, 644'ss. cp.c.) si svolge nel contraddittorio delle parti

secondo le norme del procedimento ordinario (art. 645 c.p.c). Ne consegie
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che il giudice dell'opposizione é investito del potere - dovere di pronunciare
sulla pretesa fatta valere con la domanda di ingiunzione e sulle eccezioni
delle condizioni stabilite dalla legge per il procedimento monitorio e non puo
limitarsi ad accertare e dichiarare la mullita del decreto emesso all'esito dello
stesso” (Cassazione civile , sez. I, 04 dicembre 1997, n. 12311; conformi:
Cassazione civile , sez. III, 24 novembre 1981, n. 6244; Cassazione civile ,
sez. I, 19 gennaio 2007, n. 1184; Cassazione civile , sez. III, 31 maggio

2006, n. 13001; Cassazione civile , sezIll, 12 maggio 2003, n. 7188;

Cassazione civile , sez. lav,, 24 giugno 2004, n. 11762) e che;, per

giurisprudenza assolutamente maggioritaria, “if procedimento di opposizione &

- ricollegabile unitariamente alla procedura per decreto, tanto & che il giudice
deil'opposizione & anche il giudice delle spese del procedimento monitorio
(Cass. n. 17440/03, richiamata nella sentenza impugnata e Cass. n.
17469/07)... nel giudizio di opposizione il giudice deve accertare il
Jondamento della pretesa fatta valere con il ricorso per ingiunzione e non gid
per stabilire se l'ingiunzione fu emessa validamente, restando irrilevanti ai
Jini di questo accertamento eventuali vizi della procedura monitoria che non
comportino. Finsussistenza del diritto fatto valere con il procedimento
monitorio e che possono dispiegare vilevanza solo sul regolamento delle spese
(giurisprudenza consolidata e di recente Cass. n. 2997/04)” (Cass. n.
20613/2011; conforme Cass. n. 7892/1994; 4234/1983 secondo la quale

“Vaccertamento dell'esistenza del crédito nel giudizio di cognizione travolge e

Moo
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supera le eventuali insuﬁicienze probator'ie riscontrabili nella fase
Pertanto, il decreto dovrebbe essere confermato laddove —a. kpr.cs_cxnde:e_'dall:a
sussistenza o meno-della prova scritta ab origine — il credito ingiunto risulti,
all’esito del giudizio di opposizione, sussistente (nel caso. di specie la‘revoca

del decreto & conseguenza de.ll inesistenza di parte-del credlto)

La questmne de[l"f’“”
substantiam & mfo_n, |
Corte secondo la:qual_e “Con rzj_'enmenta ai contratti per i quah é prevista la
forma scritta "ad substantiam”, il contraente che non abbia sottoscritto Uatto
pud perfezionare il negozio con la produzione in giudizio del documento al
fine di faine valere gli effetti contro l'altro contraente sotfoscrittore, 0
manifestando a questi con un propric atto scritto.la volonta di avvalersi del
contratto. In tal caso, la domanda giudiziale o il successivo. scritfo assumono
valore eguipollente della firma mancante, sempreché, "medio tempore”,

Faltra parte non abbia revocato il proprz'o assenso o non sia decaduta, con Ia

dalla zfegge- nei conﬁ'onﬁ- dei suoi eredi” (p_e‘r tutte Cass 22223!2006),
principio recentemente applicato anche in materia di contratti bancari e di
forma scritta ex-art. 117 T.U.B: da Cass. 4564/2012, che ha ritenuto integrato
il requisite della forma scritta nel caso di: 1) produzione in giudizio; 2)

manifestazioni di volonta esternate dalla banca ai clienti nel cofso del.rappcirto
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corunicazioni degli estratti conto) e rilevando, nel caso di specie, proprio la

revoca degl: affidamenti con conseguente richiesta di rientro dagli stessi (che

rappresenta applicazione del contratto intervenuto tra le parti: si tratta, infatti;

del momento pajologico del rapperte, che presuppone un contratto valido ed

efficace tra le parti).

Tali elementi 'sono presenti nel caso di specie (olire ad avere la banca allegato

che la copia del contratto da sé sottoscritta si trovi in mano dei clienti, come
da dichiarazione di ricezione contenirta nel contratto).

Ne consegue che non vi sid un problema di nullitd per mancanza di forma
nemimeno per la pattuizione relativa-aghi interessi ultralegali.

Nessuna nullitd nemmeno ex art, 47 del regolamento CONSOB 11522/1998,
considerato come tutti gli elementi contenutistici prescritti da tale norma sono
previsti dai contratti di apertura di creditc e dal contratto di conto corrente,
stipulati in pari-data.

In relazione agli addebiti aventi causali “rimborso anticipi/finanziamenti” non
risulta alcuna nullita.

La prescrizione degli addebiti risalenti pid di dieci anni prima della
proposizione del ricorso monitorio ¢ manifestamente infondata, considerato
come ’istituto della prescrizione riguarda i diritti ¢ non gli “addebiti”, ossia

mere scritturazioni contabili.

In ogni modo, il 2° comma dell’art. 1823 c.c. prevede espressamente che “#f

saldo del conto & esigibile alla scadenza pattuita. Se non & richiesto il

pagamento, i saldo si considera guale prima rimessa di wr nuove conto e il
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contratto si' intende vinnovato a tempo indeterminato”, norma che letta in
relazione all’art. 2935 c.c. (“la prescrizione comincia a decorrere dal giorno
in cui il diritto puo essere fatto valere”™), porta ad escludere qualsiasi
decorrenza:della prescrizione in presenza di un.conto corrente operative e non
estinto.

Il tema relative alla natura usuraria degli interessi pattuiti & fondato.

Deve premettersi (in senso contrario da quanto ritemuto dal CTP dell’opposta)
che non sia necessaria la produzione in giudizio ad opera delle parti dei singoli
D.M. che stabiliscono trimestralmente il tasso soglia ai sensi della L. 108/1996
in quanto trattarsi di atti nomativi (e non gid amministrativi) cui la stessa legge
compie un esplicito ¢ necessario richiamo al fine di integrare i precetti, civili e
penali, in tema di usura.

D’altra parte tisulterebbe alquanto singolare che il giudice civile, deputato.alla
verifica del rispetto dei precetti di ordine pubblico in materia usuraria, laddove
dai documenti contrattuali emergano elementi in tale ambite rilevanti, non
potesse procedere alla propria verifica officiosa, poiché “monco™ della
conoscenza della soglia usuraria per la determinazione della quale la legge

rinvia ad una fonte integrativa secondaria di tipo tecnico.

‘Dunque, non & tanto alla veste giuridica del decreto ministeriale che deva

aversi riguardo per decidere circa la conoseibilitd dei D.M. (e, dunque, il

ragionamernito non & con riguardo-.al “contenitore™) in rilievo da parte del

giudice civile, bensi alla natura norroativa o amministrativa degli stessi (e,

‘quindi, con riferimento al contenute dell’atto).
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tipi di rapporti giuridici mediante precetti aventi i caratteri della generalita'e
dell'astrattezza ¢, dunque riferibili ad un numero indeterminato di persone) di
tali D:M. ¢ evidente (risultando del pari evidente che per mezzo di tali D.-M. il
Ministero non “amimiaistra” alcunché), on‘pud che applicarsi il principio ura
novit curia.

Perun anaiogo, esemplare e conforme precedente in materia bancaria v. Css.
n. 14470/2005 secondo 1a quale “Liart. 3, comma terzo, dellalegge n. 154 dél
1992 (vecante norme per la trasparenza delle operazioni e dei servizi bancari
e finanziari) nella parte in cui stabilisce -con previsione successivamente
confermata dall'art. 117 t.ulb. - che la Banca d'lialia, su conforme delibera
del CICR (ovvero, su conforme decreto del Ministro del tesoro emanato in via
d'urgenza, ex art: 6 del dlg.CPS n. 691 del 1947), pué dettare modalitd
particolari, anche: concernenti la forma, dei contratti bancari relativi a

determinate categorie di operdazioni o servizi, attribuisce a dette:istituzioni il

potere di emanarezdispa‘é&iamj chie integrano la legge e, nei limiti dafla stessa

secondario, con la conseguenza che per esse opera il privicipio ‘fura novit
curi, che eleva q. dovere del giudice la ricerca del diritto (Fattispecie
concernente le disposizioni contenute nel decreto del Ministero del Tesoro del
24 qprile 1992 e nella circolare della Banca d'ltalia del 24 maggio 1992,

recanti disposizioni emanate in forza dell'art: 3 cit.)”.
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Nel casoe di specie viene in rilievo una (duplice} ipotesi di usura originaria,
contrattuale, pattizia, ossia della previsione, gia in sede di contrattazione delle
condizioni negoziali, di intgressi usurari in senso oggettivo, ossia per

supcramento del tasso pattuito rispetta al tasso soglia.

c/c (doc. 1) aperto in data 10.5.2001 e avente numero 60/ 485/1.
Questa la documentazione contrattuale relativa a tale rapporto.

a) 10.95.2001 contratto di apertura di conto corrente con le seguenti
condizioni contrattualiz

Tasso creditore nominale annuo 0,75%

Tasso debitore per:apertura di credito 13,75%
- Tasso debitore per scoperto di conto corrente 16,75%

Cms trimestrale 0,50%

Capitalizzazione trimestrale numeri debitori e creditori

a.1) 10.05.2001 apertura di credito utilizzabile in conto corrente
accordato apertura di credito di L. 20.000.000 (€ 10.329,14)

condizioni contrattuali

Tasso: creditore nominale annuo 0,125%

Tasso debitore —convenzione: nominale annuo 12;5%
Tasso debitore —fide ordinario: nominale annuo 12,5%
Tasso débitore —fido stravtdiniario: nominale annuo 12,5%

Tasso debitore —extra fido: nominale annuo 12,5%
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Cms trimestrale — convenzione 0,725%

Cms trimestrale — fido ordinario 0,725%

Cms trimestrale ~ fido straordinario 0,725%

Cms trimestrale — extra fido 0,990%

Periodicita cépitalizzazione frimestrale 4 tasso nominale

b.1) 22.07.2009 apertura di credito utilizzabile in conto coriente

riduzione apertura di credito da € 26.329,14-ad € 10.000,00

Orbene, risultano usurari sia il tasso per scoperto di conto corrente pattuito in
data 10.5.2001 (tasso soglia 15,57% ; tasso contrattuale 16,75 %), sia il tasso
debitore (sia intra che extra fido) pattuito in data 22.7.2009 (tasso soglia
12,48; tasso contrattuale 12,50 %).

Devono al riguardo esaminarsi alcune questioni interpretative sollevate dalla
banca opposta..

Il tasso extra fido & un tasso di interesse vero e proprio;

La prassi bancaria (cio che & successo anchie niel caso di:specie) € solita in sede
di stipula di un contratto di conto corrente con apettura di credito, individuare
tre tassi di interesse dare: il tasso per scoperti ‘di conto corrente-entro il fido
concesso (c.d. intrafido), il tasso per scoperti di conto corrente oltre il fido
concesso (c.d. extrafido) ed il tasso di mora. 7

1 tassi intra fido ed extra fido sorio tassi che permettono. la determinazione di

‘interessi che hanno per la banca una funzione remunerativa del préstito

concesso-al cliente.
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Il tasso di mora invece & un tasso che viene applicato quando il cliente, al
momento della cessazione del contratto di conto corrente per un qualunque
motivo, tarda nella restituzione alla banca delle somme dovute.

Sulla base di ¢id gli interessi di mora hanno una funzione risarcitoria che li
distingue dagli intéressi corrispettivi (intrafido ed extrafido) aventi
prettamente una funzione remunerativa,

Non poesseno pertanto confondersi il tasso extra fido (che indica il tasso
applicato per lo sconfinamento tollerato dalla banca: il correntista non ha
alcun obbligo immediato di restituzione, cfr. art. 1823, 2° comma c.c.) ed il
tasso di mora {che invece si applica una volta revocata ogni apertura di credito
e allorquando il rapporto entra nclla fase patologica, con ’obbligo divenuto
attuale del correntista di provvedere al ripianamento del salde debitore del
conto corrente € la possibilitd per la banca di procedere alla riscossione
giudiziale del credito).

Il tasso per scoperto di conto corrente extra fido, dunque, & un tasso
sinallagmatico in senso stretto ed allo stesso & integralmente applicabile la
niormativa sull’usurs, relativamente agli interessi corrispettivi.

Ci si deve interrogare sulle sorti della pattuizione in tema di interessi in
presenza di una pattuizione non usuraria relativa agli interessi corrispettivi
intra fido e di una pattuizione usuraria in tema di interessi cosrispettivi extra
fido.

La conseguenza, ad avviso di chi scrive, non potra che éssere 1a nullita di tusti

gli interessi corrispettivi, sia. intra fido che extra fido, essendo tale
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interpretazione maggiormente aderente al dato normativo (art. 1815, 2°
comma c.c.: “Se sono convenuti interessi usurari, la clausola & nulla e non
sono dovuti interessi™) ed evitando tale interpretazione utilizzi potenzialmente
distorti della contrattazione.

Deve: inoltre sgombtarsi il capo dall’ulteriore tentative di minimizzare la
gravitd della pattuizione usuraria, rappreseptata dalla riteriuta mancata
applicazione dei tassi extra fido.

Tale mancata concteta applicazione (elemento estraneo alla fattispecie
oggettiva dell’nsura, che dallo stesso prescinde), in realtd, & del tutto presunta,
in quanto agli atti mancano gli scalari relativi a buona parte del rapporto:
Pertanto, la conoscenza del giudice ¢ limitdta ai soli addebiti complessivi
trimestrali in conto corrente relativi alle cormpetenze globalmente maturate nel
trimestre precédente (“interessi e competenze™).

La composizione esatta di tale posta & tuttavia ignota.

II CT.U. ha supplito a tale mdncanza in via deduttiva: ha calcolato gli
interessi, le spese e le commissioni previste dal regelamento pattizio del 2001
e le ha applicate ora per allora, confrontandole con la “posta globale” sopra
evidenziata e addebitata agli inizi di ogni timestre per “interessi e
competenze™.

Il risultato di tale “esperimento” del titto empirico ha permesso di-accertare
P'addebito, da :parte ‘della banca, a. titolo di “intéréssi e ‘competenze” di

‘accessori ‘complessivamente inferiori rispetto a quelli che¢ il C.T.U. ha
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Cid naturalmente postula. I’invariabilita delle condizioni contrattuali di base
lungo tutto ’arco dell’indagine comparativa svolta dal C.T.U..

La circostanza ¢ addirittura sorprendente in quanto, gia nel secondo trimestre
risalente al 30.9.2001 (allorquando & pid probabile che le condizioni applicate
fossero proprio quelle pattiite solo alcuni mesi prima e senza che vi fosse
stata una variazione, unilaterale o bilaterale), risultano addebitate competenze
complessive inferiori alla sola posta afferente agli interessi cosl come

ricalcolato, ora per atlora, dal C.T.U..

circostanza relativa alla variazione non documentata in guesta sede, in corso di
‘rapporto, dell’entita dell’affidamento, passato dai 20.000.000 di lire del 2001
ai 20.329,14 di‘eure fino al 22.7.2009,

L’assenza degli scalari ovviamente lascia permanere una ignoranza pivi totale
di cosa sia stato addebitato e a qualetitolo.

E lascia ovviamente 1'incertezza pill totale sull’addebito o meno di interessi
extra fido usurari, poiché I’indagine del C.T.U.-¢ empirica e non consegna
alcuna certezza circa: quello che sia staio addebitato (anzi, comé detto,
alquanto strano l’addebito di somme inferiori agli stessi interessi che
sarebbero dovati),

Si consideri, inoltre, che &lla chiusurg del cfe (missiva 18.8.2011 della banca,
doc. 5 monitorio) abbiame une scoperto di 36.282,81 a fronte di un fido di soli
10.000,00 euro {con una esposizione, pertanto, superiore al triplo
dell’affidamento formalizzato).
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L’ignoranza in questione, in presenza di una pattuizione di cui sia accertata la
nullita (con il conseguente obbligo restitutorio o comungue ’inesigibilita delle
somme illegittimamente addebitate in forza del titolo nullo), non pud che
andare, in ipotesi di azione proposta dalla banca che si assume creditrice, a
svantaggio della stessa, onerata délla: prova déll’esistenza e dell’entita del
proprio credito.

Per 1’affermazione di tale principio, in ipotesi sostanzialmente sirile (maricata
integrale produzione degli estratti conto), si veda la pronuncia della Suprema
Corte n. 21466/2013: ... Nel determinare l'importo dovuto dal ricorrente, alla
conto correnie che prevedevano la. corresponsioné degli interessi in misura
superiore a guella legale e la capitalizzazione trimestrale deg‘li interessi, la
Corte territoviale ha dato atto dell'imutilita della rinnovazione della c.tu.
espletatx in primo grado, in considerazione della: mancata produzione della
documentazione comabile: relgtiva allo svolgimento del rapporto,
data di chiusura, accompagnata da riscontri documentali rélativi ai soli
trimestri immediatamente anteriori; nonavrebbe in alcun modo consentito di
ricostruire lo svolgimento del rapporto. Cio nonostante, essa ha ritenuto di
poter confermare ['accertamento della posizione debitoria dell'appeilante
compiutg dal Tribunale sulla base della documentazione prodotta e medinte
P'gpplicazione di. eriteri. logico-presuntivi, con lintroduzione. scltanto di un

ulteriore correttivo in diminuzione per effetto della dichiarazione
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d'illegittimita della capitalizzazione trimestrale degl'interessi, osservando che
lappellante non aveva sollevaro specifici rilievi in ordine all'intervenuto
adempimento dell'onere probatorio da parte della ricorrente, ma si era
limitato a contestare l'applicazione degl'interessi ultralegali anatocistici. Tale
iter argomentativo, oltre a risultare intrinsecamente contraddittorio, in

quanto jfondato su proposizioni logicamente incompatibill, costituite

rispettivamente. dall‘impossibilita di procedere alla ricostruzione.

dell'andamento del conto sulla base della documentazione prodotta e
dall'assunzione della stéssa guale termine di riferimento per Vaccertamento
del credito, si pone in contirasto con Pelementare considerazione, fatta propria
da questa Corte, secondo cui, una volta esclusa la validits della clausola in
base alla quale sono stati calcolati gl'interessi, soltanto. la produzione degli
estratti conto a partire dalla data di apertura del conto corrente consente di
pervenire, attraverso Uintegrale ricostruzione del dare e dell'avere con
l'applicazione del tasso legale, alla determinazione. del credito della banca,
sempre che la stessa:-non risulti addiritiura debifrice, una volta depurato il
conto dagliinteressi non dovuti; Allo stesso risultato non si pud pervenire
sulla base del saldo registrato alla data di chiusura del conto e defla
docuntentazione relativa all'ultimo periodo del rapporto, dal momento che
quest'ultima non consente di verificare ghi importi addebitati nei periodi
precedenti per operagzioni passive e quelli relativi agl'interessi, la ciui

_iserizione. nel conto ha condotto alla: deferminazione dell'importe che
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25 novembre 2010, n. 23974; 10 maggio 2007, n. 10693). E' irrilevante, a tal
fine, che il saldo iniziale risultante dalla. documentazione relativa all'ultimo
periodo corrisponda a quello finale riportato negli estratti conto relaiivi ai
periodi precedenti, dei quali non sia stata dedotta 'avvemita contestazione da
parte del correntista, dal momernito che, ai sensi dell'art. 1832 c.c., la mancata
contestazione dell'estratto conto e la conmessa implicita approvazione delle
operazioni in esso annotate riguardano gli accrediti e gli addebiti considerati
nella loro realtd effettuale, nonché la verita contabile, storica e di fatto delle

opergzioni annotate, ma rnon impediscono la: formulazione di censure

le piit recenti, Cass., Sez. 1%, 26 maggio 2011, n. 11626: 19 marzo 2007, n.
6514; 18 maggio 2006, n. 11749). L'accertamento della nullita delle clausole
contrattuali che pongono a carico del correntista 'obbliga di corrispondere,
sugl'importi di volta in volta risultanti a suo debito, gl'interessi ad un tasso
superiorea quello legale, prevedendone la capitalizzazione periodica, impone
pertanto di procedere alla rideterminazione del saldo finale del conto
mediante la ricostruzione dell'intero andamento del rapporto, .s.t.lﬂdﬁas,e
delle condizioni ritenute applicabili e della documentazione contabile la cui
produzione é a carico della banca. Nessun rilievo, nella specie, pud
assumere la circostanza che il correntista non avesse sollevato rilievi in
ordine alla documentazione prodotta nel procedimernito monitorio, non
risultando tale comportamento processuale di per sé sufficiente a far

ritenere provato il credito, in presenza delle eccezioni sollevate in ordine alla
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validita delle pattuizioni relative agl'interessi e dell'onere probatorio
gravante sulle Banca creditrice. E' noto infatti che 'emissione del decreto
inginntivo non determina alcuna inversione nella pasizione delle pardi,
configurandosi la successiva fase di opposizione come un grdinario giudizio
di cagnizione, nell'ambito del quale trovano applicazione le consuete regole
di ripartizione dell'onere della prova, con la conseguenza che il ricorrente,
pur assumendo: formalmente la posizione di convenuto, riveste la qualita di
attore.in senso sostanziale, ed ¢ pertanto tenuto a fornire la piena prova del
credito azionato nella fase a cognizione sommaria (cfr. ex plurimis, Cass.,
Sez. 6%, 11 marzo 2011, n. 5915; Cass., Sez. 3", 3 marzo 2009, n. 5071; 17
novembre 2003; n. 17371)".

Nelio stesso senso Cass. n. 21597/2013 secondo la quale “...Secorndo il

consolidato orientamento di questa Corte, nei rapporti bancari in. conto

‘mancarza dei requisiti di legge, della. pattuizione di interessi ultralegali a
carico- del correntista, la banca deve - quale attore in senso sostanzigle -
del conto corrente a partire dall'apertura del conto stesso (anche se risalente
ad oltre un decennio anteriore) onde consentire, attraverso lintegrale
ricostruzione. del dare e dell'avere con applicazione del tasso legale, di
determinare il credito stesso, ove sussistente (cfr. ex multis: n. 10692/07; n.
17679/09; n. 23974/10; n. 1842/11). Non vale dungue opporre che, nella

specie, la societd correntista ha contestato con i‘opposizione la somma di cui
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all'ingiunzione con riguardo aila sola determinazione degli interessi in misura
extralegale e non anche al capitale, corrispondente al saldo passivo del conto
alla data di emissione del decreto ingiuntivo: tale saldo infatti, essendo la
risultante di tutte le contabilizzazioni anteriori del conto con applicazione di
interessi extralegali illegittimi, #ion pud che essere posto nel nulla dalla
dichiarata illegittimita di tali interessi applicati dalla banca, alla quale

consegue per Vappunto la necessita di ricostruire integralmente I'andamento

che non puc che éssere condotta - secondo quanto anche il consulente
d'ufficio ha nel giudizio di prinio grado rappresentato - sulla base di dati
contabili-certi in ordine alle operazioni registrate sl conto corrente nel corso
del suo svolgimento, non potendo essere validamente surrogata da criteri

presuntivi o approssimativi quali quelli utilizzati nella specie dai giudici di

merito, oltretutto utilizzando erroneamente quale dato basilare quel saldo del

conto alla data del decreto sul quale, come detto, non pud farsi legittimo
affidamento. Ne, in un. contesto siffaito, puo attribuirsi alla parte convenuia
(in senso sostanziale) un onere, quale quello cui ha fatto riferimento la Corte
di merito, di proporre "una-qualche alternativa" al fine di pervenire
all'accertamento di un siio debito che la controparte soltanto ha Fonere di
provare nei suoi esatti termini. 3. La sentenza impugngta € dimque cassata e,
non essendo necessari ulteriori accertamenti di fatto, la causa puo essere
decisa nel merito, con il rigetto, per mancanza di prova del credito preteso,

della domanda di condanna proposta dalla banca: con.il decreto ingiuntivo™:
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Conforme, ancora, Cass. n. 23974/2010 *...Tale gffermazione & del tutto
conforme. all'orientamento espresso da questa Corte secondo cui "una volta
esclusa la validitd della clausola sulla cui base sonoc stati calcolati gli
interessi, soltanto la produzione degli estratti a partire dali'apertura del conto

corrente - considerato che, in virth dell'unitarieta del rapporto, da tale

indebitamente trattenute dalla banca a titolo di interessi (Cass. 9 aprile 1984,
n. 2262) - comsente, attraverso una integrale ricostruzione del dare e
dell’'avere con l'applicazione del tasso legale, di determinare il credito deila
banca, sempreché la stessa non risulti addirittura debitrice, una volta
depurato il conto dalla capitalizzazione degli interessi non dovuti. Allo stesso
risultato, evidentemente, non. si pud pervenire con la prova del saldo,
comprensivo di capitali ed interessi, al momento della chiusura del conto.
Infatti, tale saldo non solo non consente di conoscere quali addebiti,
neil'ultimo periodo-di contabilizzazione, siano dovuti ad operazioni passive
per il cliente e quali alla capitalizzazione degli interessi, ma a sua volta
discende da una base di computo che € il risultato di precedenti
capitalizzazioni degli interessi” (Cass. 10692/07 Cass. 16679/09)”.

Ancora, Cass. n. 16679/2009 secondo la quale “...f1 Tribunale ha rilevato che,
ritenuta la nullita della clausola relativa all'ammontare degli interessi, il

saldo richiesto dalla banca non era dovuto, atteso che. esso inglobava gii

interessi extralegali. Non era possibiie il ricalcolo del credito per capitale e

interessi al tasso legale, secondo la regola stabilita dall'art. 1284 c.c., perché
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difettava la prova dell'andamenio del conto per lintero periodo di
svolgimento del rapporte di conto corrente. Non era possibile ritenere la.
banca esonerata dall'onere della prova in considerazione del venir meno
dell'obbligo di conservazione della documentazione contabile oltre il termine
giudizio di opposizione a decreto ingiuntivo, fornire la prova del credito
azionato. Con cid il Tribunale ha fatto corretta applicazione dei principi in
tema di onere della prova, effettivamente a nulla rilevando, a fromte di tale
-onere, la circastarza che ia distruzione della documeritazione vlire il termine
decennale fosse condotta del tutto lecita. Per gqudnto poi concerve
'affermazione che gli estratti conto non erano stafi contestati e c¢he pertanto
essi dovevano ritenersi approvati ex art. 1832 c.c., con la conseguenza che i
saldi da essi visultanti dovevano ritenersi-incontestati, va sottolineate da un
lato che la ricorrente non ha neppure allegato che tale deduzione fosse stata
svolta nel giudizio di merito e dall'altro che, come quésta Corte ha gid
affermato, soltanto la produzione degli estratfi a partire dall'apertura del
conto stesso consente; attraverso l'integrale ricostruzione del dare e dell avere

con applicazione del tasso legale, di deferminare il credito della banca,

sempreche la Stessa non risulti addirittura debitrice, una volta depurato il

conto dagli interessi non dovuti {Cass. 10.5.2007, n. 10692)”.
Tali principi, devono essere rapportati al caso di specie, in ¢ui la produzione di

estratti conto relativi a tutta la durata del rapporto, ma parziali, in quanto privi

pagina 38 di 45

Winaraes



Sentenza n. 309/2016 pubbl. il 03/03/20
RG n. 6504/20°

Repert. n. 608/2016 del 03/03/20

nulla.

Dungque, anche sul piano dell’accertamento processuale: (oltre: che su quello
sostanziale ex art. 1815, 2° comma c.c.), 1'assenza degli scalari importa
stralcio integrale degli interessi percepiti.

Oltre a tale nullitd risalente al 2001, vi & anche una ulteriore nullith per usura,
relativa, quest’ultima, al 2009.

In quella sede veniva compilata (con data 22.7.2009) dichiarazione.
contrattuale con la quale si rinnovava I"apertura di credito precedente: (in atti
vi & selo quella risalente al 2001 per L. 10.000.000) € si tiduceva I'importo
della stessa (da € 20.325,14 ad € 10.000,00: come si pud vedere, pertanto, in
corso di rapporto vi fu una variazione — in questa sede non documentata —
nella concessione di credito, poiché manca agli atti un documento relativo.ad
una concessione/aumento di credito per €20.329,14).

Al documento in questione ¢ collegato (stessa data) un documento di sintesi
debitore sia intra che extra fido del 12.50 % (peraltro, considerando 'effetto
della capitalizzazione, del quale deve tenersi conto ai fini deil’usurg; il tasso
giunge al 13,098 %), pacificamente al di sopra del tasse soglia (del 12,48 %).

Secondo la CTP dell’opposta nel 2009 la banca non ebbe a stipulare un nuovo

’affidamento precedente e risalente al 2001 momento.della stipula dell’unico
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documento unito all’atto di riduzione deli’affidamento & il resoconto dclic
nuove condizioni economiche a decorrere dal mese di maggio 2009, come
risulterebbe dalla data di emissione del documente nel margine basso a
sinistra. dello stesso “DS_CC_FIDO 15/05/2009”. La data del 22.07.2009,
secondo 1l CTP, sarebbe solo il momento dal quale tale documento & stato
consegpato al correntista, in uno con la sottoscrizione del richiamato atto di
variazione dell’affidamento. Il rapporto di conto corrente secondo il CTP &
sempre stato unico ed é proseguito senza soluzione di continuitd, salva:la
riduzione dell’affidamerito ad Euro 10.000,00 méntre il documento spillato

riportava null’altro che le condizioni econemiche applicate alla- data di sua
formazione.

Tale ricostruziong non:convince.
Sulle date, le¢ stesse: devono ritenersi corrette e relative alle date di
sottoscrizione: dei. documenti, non essendovi alcuna prova (né, peraliro, mai

alcuna allegazione, precedente alle intuizioni del CTP) di una postdatazione.

Dunque, il 22.7.2009 & la data: di rinnovo dell’apertura di credito con

contestuale variazione delle condizioni di affidamento.

Lia stessa difesa dell’opposta, al momento della produzione del documento in

questione, con la 2° memoria ex art. 183, 6° comima c.p.c., denominava il
documento in questione; per quello che &, quale “apertura di credito in ¢/ del

22.7.2009” (pag. 13).
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Cio posto, noné dato in alcun mode comprendere perché una pattuizione di
conferma di una linea di creditc con contestuale riduzione della stessa ¢
rideterminazione dei tassi di_interesse debitori safebbe sottratta alla
normativa in tema di usura, trattandosi indubbiamente di una pattuizione.
Sarebbe alirimenti facile procedere a strumentali “conferme™ con contestuale
innalzamento dei tassi (ci6 ¢che, a onor del vero, nor & siceesso nel caso di
specie, poiché il tasso del 2001 era superiore di olfre 1 punto rispetto a quelic.
del 2009) al fine di eludere la normativa in tema di usura.

Quello che rileva ai fini della sottoposizione ai limiti della normativa
sull’usura, & la pattuizione, la negoziazione, di un tassodi interesse collegato
al credito, ¢id che nel caso di specie, risulta indubitabilmente accaduto in sede
di stipula del documento del 22.7.2009.

Durique, anche per tale periodo deve operarsi lo stralcio integrale degli
interessi percepiti.

H C.T.U. ha rideterminato il saldo del c/c oggetto di ingiunzione con
I’eliminazione di tufti gli intéressi, spese ¢ commissioni applicati, per un saldo
rideterminato in € 17.643,89.
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monitorio sulla minor somma di 129924,4331110 al saldo effettivo
(ovviamente nessun interesse decorre sul o usurato)
Di tale somma risponde integralmente 1

~ risponde per € 13.427,87 (limite della fideiussione:
specifica relativa al debito del c/c) e per € 129.92443 relativi al
finanziamento:
Per cui vale la detrazione di € 20.000,00 sopra esaminata relativa alla posta
creditoria risarcitoria.
La stessa deve estinguere proporzionalmente 1 due debiti e, dunque, in
relazione al c/c €1.873,40 ¢ in relazione al finanziamento € 18.126,59.
In definitivail .  deve corrispondere € 11.554,47 in relazione al c/c
ed €111.797,84 in relazione al finanziamento.
‘Come detto, la banca ha gia pignorato presso sé stessa le somme i t’ittilii;(gi;ﬁ
‘oggetto dell’appropriazione indebita) di propriet del
Tali titoli dovranno eéssere. restituiti riella misura che eccede la somma-dovuta

deve rispondere di € 32.000,00 relativi al

ds’ - (e sopra determinata).
finanziamento (limite massimo della sua fideiussione specifica).
Le domande relative alla cancellazione / riduzione ipoteche (del tutto

indimostrate, ma ancora: prifia non dllegate) e relativo risarcimento -danno,

dimostrata), sone del tutto generiche, diféttose delle allegazioni degli elementi

fattnali alie stesse sottostanti, nonché radicalmente sformite di prova.
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Le spese di lite nei rapporti tra la banca e le -altre parti seguono la
soccombenza prevalente (considerato ’accoglimento di tre importanti
‘eccezioni), tenuto conto inoltre della natura penale della responsabilita. della
banca (in relazione a tre diversi fatti di reato) e della necessita
dell’opposizioné al fine d¢lla sanzione in ordine al numerosi € ripetuti
comportamenti scorretii ed illegittimi posti in essere dal personale di -

¢ sono liquidate {come da richiesta,
laddove formulata) come in dispositivo.
Nei rapporti tra ) '

(in relazione alla chiarmiata diretta e inammissibile dei terzi nel
giudizio preveniente) sussistono gravi motivi per disporte la compensazione
integrale (in particolare Ja decisione limitata alta solz questione di
inammissibilitd della chiamata, péraltro- nemmeno rilevata immediatamente
dai chiamati} delle spese di lite:

P.QM.
Il Tribunale di Rimini, viste T'art. 281-sexieés c.p.c., definitivamente
pronunciande, ogni contraria domanda, istanza o eccezione disattesa, nei
procedimentt riuniti R G.NN. 6504/2011 e 57/2012 4ra | ___ et

cosi provvede:

1. accoglie I"opposizione e per I'effetto revocs il decreto ingiuntivo

oppasto;
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. accertata la commissione due reati di usura ad opera del personale di
T N relativamente al c/c
indicato in motivazione, ridetermina il saldo dello stesso in € 17.843,89
adebitodi
3. ridetermina il saldo del rapporto di finanziamento in € 129.924,43 a

debito di ’ "~ oltre interessi come richiesti in ricorso
monitorio sino al saldo effettivo;
. condanna’ . al pagamento in favore dellc

delle somme indicate ai precedenti

capi nn. 3 e 4;
. condanna ! in solido con
al pagamento della minor somma di € 32.000,00 relativa al debito del
finanziamento;,
5. accertata la commissione del reato di appropriazione indebita ad opera
delpersonale di ~ . liquida
all’attualitd, a titolo di risarcimento del danne; in favore di -
Ia somma di € 20.060,00;

7. operata la compensazione tra-le poste di cui ai capi 2, 3 e 6, condanna

. in solido cc
al pagamento, in favore di 1
"™ * .in relazione al contratto. di ¢/c della somma di €

11.554,47, ed in relazione al finanziamento della somma di €
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111.797,84, oltre interessi solo su tale somma come richiesti in ricorso
monitorio € sino al saldo effettivo;

8. condanna la: . arestituire a

le somme oggetto di pignoramento. presso. terzi

del 21.12.2011 nella misura eccedente rispetto a quelld dovuta dal

e determinataal capo 7;

9. condanna alia refusione
delle spese di lite in favore di ~ " spese che si

liguidano in € 536,00 per spese ed € 13.430 per compensi, oltre TLV.A,,
C.P.A. e rimborso ':"_spe__se genherali come per legge.
10.condanna ' alla refusione
delle spese di lite in favor
spese che si Hquidano: in € 997,55 per spese ed € 25.764,00
per -compeﬁsi;, oltre LV.A., C.P:A. e rimborso spese generali come per
legge;.

11.compensa integralmente le spese di lite tru
o )

12.pone le spese di C.T.U. definitivamente a carico di .

13.ordina la_trasmissione della presente sentenza alla Procura della
Repubblica in sede per le determinazioni di competenza. -
Rimini, 3.3:2016. 1i Giudice
Dott. Dario Bernardi
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