Sentenza n. 977/2017 pubbl. il 13/10/2017
RG n. 3555/2013

REPUBBLICA ITALTANA

In Nome del Popolo Italiano

IL TRIBUNALE DI FORLT’

Sezione seconda
Il Tribunale, nella persona del giudice unico Dott. Mazzino
Barbensi, ha pronunciato la seguente
SENTENZA
nella causa civile di I Grado iscritta al N. 3555/2013 R.G. passata in
decisione all’udienza del 10.4.2017 e con termini per le difese-
conclusionali fino al 29.6.2017, promossa da:
rappresentato e difeso dall’avv. PAVANETTO MATTEO
, con elezione di domicilio presso lo studio
a Forli in viale Bolognesi n. 12;
ATTORE
contro:

rappresentata e difesa dall’avv. o _ del Foro di

Modena e dall’avv. R __, con elezione di
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domicilio presso lo studio di quest’ultimo a Forli ... . ___

CONVENUTA
CONCLUSIONI
Le partit hanno concluso come da fogli allegati al verbale d’udienza
del 10.4.2017.
Tali conclusioni qui si intendono richiamate, giusta espressa e

generale autorizzazione del Presidente del Tribunale in tal senso.

eteste sk sfeoskosk

MOTIVI DELLA DECISIONE

. “ha convenuto in giudizio L TR -
, assumendo che in qualita di fideiussore della soc.
avrebbe indebitamente pagato la somma di euro 185.097,22, mentre
in realta la societa garantita sarebbe stata in credito di euro
285.678,30 per interessi anatocistici, interessi usurari, € c.m.s. €
spese illegittimamente addebitate; domandava percio la restituzione
della somma pagata illegittimamente.

La ____ convenuta ha eccepito che [Dattore era privo di
legittimazione attiva, che il credito sarebbe stato da controparte

riconosciuto € novato oltre che garantito in pegno con certificato di

deposito, che comunque il preteso credito era prescritto, che la
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garanzia non era da qualificarsi come fideiussione bensi come
garanzia autonoma, che 1’attore neppure avrebbe dimostrato
I’asserito pagamento, ¢ nel merito ha chiesto la reiezione delle
domande; contestava gli assunti attorei relativi alle c.m.s. e, con
riguardo agli interessi anatocistici, esponeva di avere provveduto alla
pubblicazione sulla G.U. della decisione di conteggiare con la stessa
periodicita interessi attivi e passivi e di avere effettuato tutte le
comunicazioni di legge.

La causa era istruita mediante consulenza d’ufficio e
successivamente passava in decisione. |

Anzitutto occorre esaminare 1’eccezione di difetto di legittimazione
attiva, da qualificarsi piu correttamente come eccezione inerente al
difetto di titolarita della situazione giuridica fatta valere.

Tale eccezione ¢ da ritenersi infondata.

E agli atti infatti la garanzia datata 23.12.2004 con cui .

si costituiva garante della L1 aveva dunque facolta di
agire sulla base di tale rapporto.

Altra eccezione della convenuta ¢ quella secondo cui 1’attore non
avrebbe pagato la pretesa somma di euro 185.097,22.

Anche tale eccezione ¢ infondata.

Quanto al pagamento di euro 60.000,00, di esso dava atto la stessa

comparsa della convenuta (a pag. 12, lett. c).
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Quanto al residuo pagamento di euro 125.097,22, esso risulta
documentalmente da lettera 6.6.13 prodotta dalla stessa Banca quale
doc. 15, dalla quale si evince che tale era la somma ricavata dal
prezzo della vendita di certificato di deposito intestato all’attore; in
detta lettera la Banca precisava che 1’utilizzo della somma era “a
compensazione e saldo dell’intera residua esposizione debitoria
verso la Banca dei rapporti intestati a >’

Ma del resto vi sono diversi passi degli atti della convenuta in cui si
ammette tale pagamento (sempre a pag. 12 della comparsa di
costituzione; poi a pag. 3 della memoria n. 2, lett. c; ed infine anche
alle pagg. 11-12, lett. d, della comparsa conclusionale).

Quanto all’eccezione di prescrizione, € bene chiarire -visto che vi €
contrasto tra le parti- quali erano gli oneri probatori.

Com’¢e noto, Cass. a sezioni Unite 2.12.2010 n. 24418 ha stabilito
che il termine prescrizionale decorre dalla chiusura del conto, tranne
che per quelle rimesse che hanno carattere solutorio.

Orbene, ’onere di dimostrare 1l carattere solutorio di una rimessa
non puo che essere a carico di chi svolge 1’eccezione di prescrizione,
in quanto tale presupposto del carattere solutorio ¢ il fondamento

dell’eccezione: si tratta del principio di cui all’art. 2697 comma 2

C.C..
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Quanto appena rilevato ha trovato conferma nella giurisprudenza
della Suprema Corte (Cass. 26.2.2014 n. 4518) che cosi ha statuito:
“deve osservarsi, al riguardo, che i versamenti eseguiti su conto
corrente, in corso di rapporto hanno normalmente funzione
ripristinatoria della provvista e non determinano uno spostamento
patrimoniale dal solvens all'accipiens. Tale funzione corrisponde
allo schema causale tipico del contratto. Una diversa finalizzazione
dei singoli versamenti (o di alcuni di essi) deve essere in concreto
provata da parte di chi intende far decorrere la prescrizione dalle
singole annotazioni delle poste relative agli interessi passivi
anatocistici’.

Orbene, parte convenuta non ha fornito dimostrazione alcuna del
carattere solutorio di talune rimesse.

Né sono state rinvenute rimesse solutorie da parte del c.t.u. (pag. 19
rel.).

Dunque anche 1’eccezione di prescrizione deve essere respinta.

La convenuta in corso di causa ha avanzato anche 1’eccezione di
decadenza ex art. 1832 c.c. ma al riguardo I’indirizzo della
giurisprudenza ¢ consolidato nel senso che la mancata impugnazione
degli estratti conto preclude di contestare il dato sotto il profilo

contabile e non la nullita o inefficacia delle clausole (ex multis Cass.

17.11.16 n. 23421).
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La banca convenuta eccepisce anche che tra le parti il titolo del
debito sarebbe stato novato.

Tale assunto non ¢ tuttavia condivisibile.

Nella lettera senza data (doc. A attore e doc. 2 convenuta) con cui
I’attore proponeva il pagamento del residuo non emergono elementi
per sostenere la volonta di assumere una nuova obbligazione. Il Pieri
si continuava a qualificare fidetussore e semplicemente proponeva
un piano di rientro.

E proprio in tal senso ritenne anche la , dal momento che
con la sua del 12.9.12 (doc. B attore e doc. 3 convenuta) parlava di
disponibilita ad accettare “una proposta di rientro dilazionato
dell’esposizione debitoria’.

Deve aggiungersi -ma solo ad abundantiam- che ai sensi dell’art.
1234 comma 1 c.c. la novazione ¢ inefficace in caso di inesistenza
dell’obbligazione originaria.

E vero poi che la proposizione di un piano di rientro costituiva un
riconoscimento del diritto altrui, ma tale riconoscimento € cosa
diversa dalla confessione: questa infatti, sia essa giudiziale o
stragiudiziale, riguarda “fatti” (art. 2730 c.c.) e non valutazioni

tecnico-giuridiche.
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Dunque la proposizione del piano di rientro non poteva comportare
un vincolo sul piano delle valutazioni di invalidita di determinate
regole contrattuali.

Quanto al fatto che 1’attore abbia costituito in pegno un certificato di
deposito, si osserva che nel documento datato 29.6.07 (in doc. 13
convenuta) si legge che si trattava di rapporto a “garanzia” della
“fideiussione bancaria” (v. intestazione).

Dal che discende che 1’utilizzo di tale pegno era legittimo nel limite
in cui il garante fosse effettivamente obbligato.

Parte convenuta eccepisce inoltre che la garanzia concessa dal

non concretizzerebbe una fideiussione bensi una garanzia autonoma,
con la conseguenza che egli non potrebbe far valere 1’eventuale
invalidita di clausole contrattuali.

Al riguardo, e contrariamente a quanto ritenuto da parte attrice, la
garanzia in argomento ¢ effettivamente da qualificarsi quale garanzia
autonoma: a tale fine costituisce decisivo argomento la circostanza -
valorizzata da Cass. sezioni Unite 18.2.10 n. 3947 (punto 10 motiv.)-
che detta garanzia preveda il pagamento immediato “a semplice
richiesta scritta’.

Peraltro tale natura autonoma della garanzia non comporta

intangibilita di qualsivoglia invalidita contrattuale.
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Afferma infatti Cass. 18.9.2013 n. 21398: “l'assunzione da parte del
garante, nel contratto di garanzia autonoma, dell'impegno di
effettuare il pagamento a semplice richiesta del beneficiario della
garanzia comporta, certamente, la rinunzia ad opporre le eccezioni
inerenti al rapporto principale, ivi comprese quelle relative
all'invalidita del contratto da cui tale rapporto deriva; ma
quell'impegno, seppure incondizionato, non e assoluto, perche
incontra il duplice limite dell'escussione fraudolenta o abusiva (a
fronte della quale il garante puo opporre l'exceptio doli), e del caso
in cui le predette eccezioni siano fondate sulla nullita del contratto
presupposto per contrarieta a norme imperative o per illiceita della
sua causa (Cass., Sez. Un., 18 febbraio 2010, n. 3947; e, prima
ancora, Cass., Sez. 1, 14 dicembre 2007, n. 26262; Cass., Sez. 3, 3
marzo 2009, n. 5044)”.

Dunque il carattere autonomo della garanzia non preclude al garante
di far valere le clausole la cui nullita si pone come contraria a norme
imperative.

Ebbene, le clausole anatocistiche violano appunto una norma di
carattere imperativo.

Afferma infatti Cass. 22.3.2011 n. 6518 “che le clausole che
prevedono una capitalizzaione degli interessi sono affette da nullita,
per contrasto con norma imperativa’.
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Il dunque poteva certamente far valere la nullita di clausole che
prevedevano il fenomeno dell’anatocismo.

E certamente ¢ nulla, per violazione dell’art. 1283 c.c. (ex multis v.
Cass. a sezioni Unite 4.11.2004 n. 21095), la clausola n.8 capoverso
del contratto -datato addirittura 10.8.1977- che prevedeva la
capitalizzazione trimestrale degli interessi.

N¢ I'invalidita di tale clausola ¢ stata in qualche modo sanata dalla
banca convenuta.

Quest’ultima allega di avere fatto comunicazioni al cliente e
pubblicazione sulla G.U. circa 1’identica periodicita della
capitalizzazione.

Ma il fatto ¢ che I’art. 120 comma 2 t.u.l.b. vigente dal 19.10.1999 al
31.12.2013 demandava al C.I.C.R. di stabilire “modalita e criteri per
la produzione di interessi sugli interessi’’; e che ’art. 6 della delibera
C.I.C.R. del 9.2.2000 prevedeva che “le clausole relative alla
capitalizzazione degli interessi non hanno effetto se non sono
specificamente approvate per iscritto”.

Nessuna approvazione specifica scritta risulta effettuata da Ilpe con
riguardo alla capitalizzazione degli interessi, € dunque le mere
comunicazioni € pubblicazioni sulla G.U. non sono sufficienti a

sanare 1’invalidita e 1’inefficacia della clausola.
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Ovviamente 1’attore ben poteva far valere anche il carattere usurario
degli interessi, essendo evidente la valenza imperativa del relativo
divieto anche in ragione della sanzione penale.

Meno sicuro ¢ che possa parlarsi di violazione di norme imperative
in caso di nullita delle c.m.s..

Tanto premesso, il c.t.u., pur non ravvisando alcun fenomeno
usurario -ma sull’argomento si ritornera tra poco- ma scomputando
c.m.s. € interessi anatocistici, ha quantificato il credito del debitore
Ilpe in euro 299.335,32 e il credito del garante . in euro
185.097,22 (pag. 20 rel. c.t.u.).

In tal modo ¢ stato dimostrato il fondamento della pretesa dell’attore,
in relazione alla quale il calcolo effettuato dal c.t.u. € da ritenersi
corretto sulla base del sopra illustrato fondamento del diritto del
garante a far valere la nullita della clausola che prevedeva interessi
anatocistici.

Non occorre dunque alcuna integrazione istruttoria, quantomeno nel
senso preteso da parte convenuta.

Ovviamente dalla somma di euro 185.097,22 deve decurtarsi
I’tmporto di euro 15.668,15 relativo alle c.m.s. (pag. 9 rel. c.t.u.), in
quanto la struttura autonoma della garanzia non consente all’attore di
avvalersi della eventuale nullita delle c.m.s..

Residuano a credito dell’attore euro 169.429,07 oltre interessi.
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E necessario peraltro sottolineare come il c.t.u., benché avesse avuto
lo specifico quesito di valutare la conformita al tasso soglia di usura
tenendo conto delle c.m.s. anche anteriormente all’1.1.2010, senza
alcuna autorizzazione ha deciso che “viste le recenti sentenze di
Cassazione, in particolare n.12965 del 22.06.2016 e n.22270 del
03.11.2016, le c.m.s. verranno ricomprese nel calcolo del tasso
soglia solo a far data dal 01.01.2010” (pag. 8 rel. c.t.u.); senza
considerare che il compito del c.t.u. ¢ unicamente di eseguire le
valutazioni tecniche sulla base dei criteri dati; e sopprimendo
semplicemente il criterio giuridico dato, senza neppure prospettare
due ipotesi alternative di calcolo con e senza c.m.s..

Cid non consente di disporre di tutti 1 parametri necessari per
esprimere una valutazione circa il superamento del tasso soglia per il
periodo anteriore all’1.1.2010.

Ma non appare opportuno, attesa la risalenza della causa e il
sostanziale accoglimento della domanda attorea, procrastinare i
tempi della decisione per il suddetto motivo.

L’esito del giudizio comporta che parte convenuta debba farsi carico
delle spese dell’attore e dei costi della c.t.u..

Gli onorari della parte attrice sono cosi liquidati: euro 2.500,00 per
fase di studio, euro 1.500,00 per fase introduttiva, euro 5.000,00 per

fase istruttoria, ed euro 4.000,00 per fase decisoria.
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La sentenza ¢ provvisoriamente esecutiva per legge ai sensi dell’art.
282 c.p.c..
P.Q.M.
Il Tribunale, definitivamente pronunciando, ogni diversa e contraria
eccezione, i1stanza € domanda disattesa o assorbita, cosi provvede:
1) DICHIARA la nullita della clausola contrattuale n. 8
capoverso di capitalizzazione trimestrale degli interessi
creditori;
2) CONDANNA la _ ___ __ _ | L
B . - in persona del legale rappresentante in
carica a restituire a la somma di euro
169.429,07, con gli interessi legali dal di del pagamento al saldo;
3) RIGETTA ogni altra domanda proposta;
4) DISPONE che i costi della consulenza d’ufficio facciano
integrale carico alla Banca
=

5) CONDANNA 1la B

. in persona del legale rappresentante in
carica a pagare a - le spese processuali, che
liquida in euro 679,53 per esborsi e euro 13.000,00 per onorari,
oltre i.v.a., c.p.a. e spese generali 15%;
6) DICHIARA la presente sentenza provvisoriamente esecutiva
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per legge.
Cosi' deciso in data 27 settembre 2017 dal TRIBUNALE
ORDINARIO di Forli. (R.G. 3555 /2013)

il Giudice

Dott. Mazzino Barbensi
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