DIRITTOBANCARIO

REPUBBLICA ITALIANA
IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

Il Tribunale di Lucca. in persona del dr. Carmine Capozzi, ha pronunciato la se-

guente
SENTENZA
nella causa iscritta al n. RG. avente ad oggetto: azione d'indebito ed altro,
¢ vertente:
TRA
] SRL, con sede in . domi-
ciliata ai fini del giudizio in Lucca, . presso "Avv. C
A di G .che la rappresenta e difende giusta procura a margine dell atto di
citazione.
Attrice
E

CASSA DI RISPARMIO DI L S.p.A., con sede legale
in ,in persona del Lr. p.t., domiciliata ai fini del giu-
dizio in Lucca, . presso 'Avv. P C . che la rappresenta
e difende. assieme con il Prof. Avv. A 5 del Foro di Milano, giusta pro-
cura in calce alla copia notificata dell"atto di citazione.

Convenuta

CONCLUSIONI
Per "attrice: “Voglia ["llustrissimo Tribunale adito | contrariis reiectis, in via i-
struttoria rimettere la cansa sul ruolo per disporsi integrazione della CTU, secon-
do le richieste di parte artrice come indicare alla presente ndienza |ie. udienza del
TN212012). ivi compreso indagine che tenga conto dell'illegittimo tasso nltralegale
applicato, per sentire accogliere nel merito le conclisioni di cui all'atto di citazio-

ne introduttive del presente gindizio. In denegata ipotesi , accogliersi la domanda
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attrice come da conclusioni di cui all’ano di citazione per la sommea di euro
19.362 .98 o quella che risultera di ginstizia con gli interessi legali dalla doimanda
al saldo, In entrambi | casi con distrazione delle spese a favore del procuratore di
parte attrice che si dichiara antistatario e anticipatario™.
Per la convenuta: ** Piaccia alll’lil.mo Tribunale adito, disattesa ogni contraria
domanda, eccezione od istanza, nel merito, respingere | in quanto infondate, le
domande turre proposte da S SRL, dichiarandole all'occorrenza, improponibili
o conungue prescritte ex art 2946 c.c., per il periodo antecedente al 18/9/1998; in
via istruttoria, dichiarare inammissibili le avversarie istanze istruttorie; in ogni
caso, con vittaria di spese, competenze ed onorari, comprensivo del rimborso for-
fettario delle spese generali, oltre IVA ¢ CNA™.
Ragioni di fatto e di diritto della decisione

§ 1.-8  srl ha promosso nei confronti della Cassa di Risparmio di L

SpA un’azione d'indebito oggettivo, finalizzata ad ottenere la restituzione
delle somme indebitamente incassate dalla banca nel corso di un rapporto bancario
di conto corrente, identificato dal n. 977, aperto nell'anno 1981 e chiuso nel 2008.
Le causae petendi dell’azione d'indebito sono cosi sintetizzabili:
-a) la banca aveva illegittimamente praticato la capitalizzazione trimestrale degli
interessi passivi;
- b) la banca aveva applicato la CMS5, che, ove prevista dal contratto, sarebbe stata
nulla per assenza di causa o perché indeterminata;
- ¢) la banca aveva applicato interessi ultralegali mediante clausola di rinvio agli
usi su piazza.
Secondo la tesi attrice, la banca aveva percepito maggiori somme, non dovute, per
euro 251.026 93; somme che dovevano essere restituite, oltre interessi legali dalla
domanda al saldo.
§ 2.- Radicatosi il contraddittorio, la banca si ¢ costituita in giudizio contrastando
la pretesa avversaria, chiedendone il rigetto o, in via subordinata. I'accoglimento

nei limiti dell’eccepita prescrizione decennale,

3

dirittobancario.it



)3 DIRITTOBANCARIO

Le difese della banca sono cosi sintetizzabili: (i) la capitalizzazione degli interessi
in materia bancaria, diversamente da quanto ritenuto dalla corte di legittimita negli
arresti richiamat dall attrice, rispondeva a precisi usi normativi, risalenti. addirittu-
ra, al periodo precedente |'entrata in vigore del codice civile: in ogni caso. la capi-
talizzazione rispondeva a precise caratteristiche del conto corrente bancario e, in
particolare, dell’apertura di credito: infine, le parti avevano rideterminato le condi-
zioni del rapporto nel 2001, in maniera conforme alla novella legislativa del 1999 ¢
alla delibera CICR 9.2.2000: (ii) le parti avevano espressamente pattuito la CMS:
(1ii) le parti avevano rideterminato le condizioni economiche del conto in confor-
mitd al TUB nell’anno 1995, quindi gli interessi convenzionali rispettavano la
normativa di settore e in ogni caso la domanda, per il periodo precedente al 1995,
stante il spontaneo adempimento di un’obbligazione naturale, era inammissibile:
(iv) infine. e in ipotesi. il credito restitutorio era prescritto per il periodo anteceden-
te al decennio dalla notificazione dell atto di citazione ex art. 2946 c.c.

§ 3.- La causa ¢ stata istruita con CTU contabile, e successiva integrazione, ed &
passata in decisione all'udienza del 7/12/2012.

§ 4.- Cio premesso, pud considerarsi quanto segue.

§ 5.- Le parti hanno intrattenuto un rapporto di conto corrente bancario dall’anno
1981 (cosi & detto in citazione, ma recte dal 1978, come si desume dal doc 2 di par-
te convenuta) all’anno 2008, Per quanto emerge dalle loro allegazioni e dall"esame
degli estratti conto (v. pure CTU, rag. F d 5 . depositata in data
29.11.2012), al conto principale, identificato dal n.977, era collegato (non € dato
perd ben capire da quando) un conto accessorio (conto anticipi salvo buon fine).

Le parti non hanno prodotto copia del contratto originario; la banca ha prodotto le
modifiche convenute con il correntista nell’anno 2001, nonché copia dell’apertura
di credito conclusa in data 14.2.1995.

In base ai documenti prodotti (v. copia estratti conti prodotti dall’attrice e copia
contratti del 1995 e del 2001) va osservato che le parti hanno rideterminato le con-
dizioni economiche del conto, una prima volta, a seguito della stipulazione

dell’apertura di credito in data 14/2/1995 (v. doc.13 di parte convenuta), ed una se-
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conda volta, in data 30/10/2001, quando. sia pure senza volontd novativa del rap-
porto, hanno disciplinato ex novo le condizioni economiche del conto (v. doc2 e 3
di parte convenuta).

Tali modifiche sono conformi alla disciplina del TUB del 1993 (e succ. mod.), e
pertanto, per il periodo successivo al 14/2/1995, non pud dirsi (i) che gli interessi
convenzionali siano stati determinati mediante clausola di rinvio agli usi su piazza,
¢ (2) che la CMS non sia determinata per iscritto, e per il periodo successivo al
30/10/2001, (3) che non sia convenuta una valida clausola anatocistica, rispettando
il contratto del 2001 la condizione di reciprocita posta dal d.lgs. n.342 del 1999 e
dalla delibera CICR del 9.2.2000,

Cio significa che un problema di liceita della pratica anatocistica si pone sino al
30/10/2001, ma non anche per il periodo successivo, e che un problema di indebito
oggettivo per ['applicazione di CMS non concordate si pone sino al 14/2/1995 ¢
non anche per il periodo successivo, cosi come sino a tale ultima data si pone un
problema di applicazione di interessi convenzionali ultralegali determinati median-
te clausola di rinvio agli usi su piazza. Assume rilevanza, invece, per tutta la durata
del rapporto bancario la questione della nullita della clausola prevedente la CMS
per difetto di causa o per sua indeterminabilita ex art. 1346 c.c.

§ 6.- Cio premesso, la domanda d’indebito oggettivo ¢ soltanto in minima parte
fondata.

In particolare, quanto alla capitalizzazione trimestrale degli interessi (per il periodo
antecedente al 30/10/2001). deve osservarsi che la clausola contrattuale prevedente
la chiusura trimestrale del conto (in caso di conto passivo) ed annuale del conto (in
caso di conto attivo) e I"addebito in conto degli interessi (con conseguente loro im-
putazione a capitale mediante una forma di “pagamento contabile™) determina un
“effetto assimilabile a quello anatocistico™.

La Corte di Cassazione, per circa cingquant’anni, ha ritenuto che tale effetto non
fosse in contrasto con il divieto previsto dall’art. 1283 c.c. in quanto dovuto ad un

uso normativo formatos: in materia bancaria,
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Com’é noto, tale pluriennale orientamento € stato nell'ultime guindicennio al cen-
tro di un révirément della corte di legittimita (cfr., Cass. civ., 16/3/1999, n.2374;
Cass. civ, 30/3/1999, n.3096; Cass, civ. 11/11/1999, n 12507), fatto proprio dalle
Sezioni Unite, nella nota pronuncia n.21095 del 4/11/2004, cui si & uniformata la
successiva giurisprudenza delle sezioni semplici.

Tale orientamento sostiene, nella elaborazione pitt compiuta offerta dalle Sezioni
Unite, che le clausole anatocistiche disciplinate dalla normativa in vigore prima del
dlgs. n.342 del 1999 sono da considerare nulle in quanto stipulate in violazione
dell'art. 1283, cod. civ., poiché basate non gid su un “uso normativo”, come soste-
nuto nelle pronunce precedenti, ma su un “uso negoziale™.

Secondo tale orientamento, manca “per affermare esistenza di un uso normativo
il necessario requisito soggettivo, consisiente nella consapevolezza di prestare os-
servanza, operandoe in un certo modo, a una norma ginridica, per la convinzZione
che il comportamento tenuto ¢ giuridicamente obbligatorio, in quanio conforme ad
una norma che pgia esiste o che si reputa debba fare parte dell'ordinamento ginri-
dico (opinio juris ac necessitatis)”. Né daltro canto pud affermarsi che “"esistenza
del requisito soggettive sia venuto meno soltanto a seguito delle decisioni della
corte di cassazione che, a partire dal 1999, modificando il precedente orientamen-
to giurisprudenziale, hanno ritenuro la nullita delle clansole in esame, perché non
Sfondate su di un wuso normativo, dato che la funzione della ginrisprudenza é mera-
mente ricognitiva dell'esistenza e del contenuto della regola, non gia creativa della
stessa, e, conseguenfemente, in presenza di wna ricognizione, anche reiterata nel
tempo, rivelatasi pei inesatta nel ritenerne Uesistenza, la ricognizione correttiva ha
efficacia retroattiva, poiché, diversamente. si determinerebbe la consolidazione
‘medio tempore' di una regola che avrebbe la sua fonte esclusiva nelle sentenze
che, erroneamente presupponendola, aveebbero creara”™ (cfr., in termini, la ri-
chiamata pronuncia delle sezioni unite).

Tale percorso argomentativo € stato portato ulteriormente a termine dalla corte di
Cassazione con la sentenza delle sezioni unite n.24 418 del 2010, resa in tema di

capitalizzazione annuale degli interessi e di prescrizione dell’azione d’indebito.
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Fin dalle prime decisioni successive al “revirement” della Corte di Cassazione,
questo giudice aveva avuto modo di esprimere, in numerose pronunce, il proprio
dissenso in ordine al percorso argomentativo sostenuto dalla Corte di Cassazione
che, nelle richiamate pronunce, aveva trascurato di considerare i caratteri peculiari
del contratto di conto corrente bancario e la possibilita di configurare un caso di
anatocismo legale in forza della normativa prevista dal codice civile in materia di
conto corrente ordinario e di conto corrente bancario.

In tali pronunce aveva segnalato come fosse possibile (in ipotesi) salvare alcuni dei
risultati applicativi cui era pervenuta la corte di nomofilachia (tra cui quello di rite-
nere nulla la clausola che induce indirettamente |'effetto anatocistico consentendo
la chiusura trimestrale del conto per il caso in cui questo sia debitore) sia pure at-
traverso un diverso percorso motivazionale. che tenesse conto delle peculiarita del
conto corrente bancario e finisse col riconoscere che in relazione a tale contratto ¢
prevista una forma di anatocismo legale. a condizione, pero, che la periodicita di
capitalizzazione degli interessi, discendendo dalla chiusura periodica del conto, sia
la medesima (cosi come previsto dal codice civile) per entrambi i correntisti.

A tacere degli altri numerosi argomenti usati nei precedenti di questo giudice (ba-
sali sull’esame della disciplina dettata dal codice civile in materia di conto corrente
ordinario ¢ di operazioni bancarie regolate in conto corrente, argomenti in parte
omologhi a quelli proposti dalla banca convenuta in comparsa di risposta), era
sembrato dirimente osservare che ['ammissibilita della capitalizzazione degli inte-
ressi in materia bancaria aveva trovato, fra 'altro, un espresso riconoscimento nella
L. n.154 del 1992 (cd. legge sulla trasparenza bancaria), che all art.8 stabiliva che
nelle comunicazioni periodiche alla clientela (estratti conti) la banca dovesse dare
conto, fra le altre condizioni economiche, della capitalizzazione degli interessi ap-
plicata.

Conseguenza di questa diversa impostazione. rispetto a quella fatta propria dalla
corte di nomofilachia, era che in sede di rideterminazione del saldo del conto era
possibile applicare la capitalizzazione annuale degli interessi attivi e passivi in for-

za dell’ordinaria chiusura annuale del conto. Tale soluzione aveva inoltre il merito
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di prevenire i possibili rischi indotu dal diverso orientamento. Ragionando come la
corte di cassazione, ¢ evidente che a essere nulla non € soltanto la clausola di “capi-
talizzazione trimestrale” degli interessi ma anche quella “di capitalizzazione annua-
le” e che, trattandosi di “clausole nulle” 'effetto € relativo sia alla capitalizzazione
degli interessi attivi che a quella degli interessi passivi, sia ai conti attivi che a
quelli passivi. con la conseguenza di legittimare, in ipotesi, le banche ad agire in
giudizio nei confronti dei propri correntisti od ex correntisti (¢ cioé la pit parte dei
clienti) per ottenere la restituzione dei maggiori interessi pagati sui conti attivi per
effetto della ¢lausola anatocistica.

La pronuncia delle Sezioni Unite del dicembre 2010 ¢ intervenuta in materia di
“capitalizzazione annuale™ e di prescrizione con argomenti di nuovo non compati-
bili col percorso motivazionale adottato da questo giudice,

E sebbene nemmeno in quest’ultima decisione la corte abbia preso posizione sugli
argomenti, desumibili dal codice civile, e dalla disciplina in particolare delle ope-
razioni bancarie regolate in conto corrente, favorevol all’esistenza (sia pure detto
impropriamente) di una forma di effetto anatocistico legale, I'esistenza di due pro-
nunce a sezioni unite ha reso necessario rivedere la soluzione fatta propria da que-
sto giudice. E in tutte le decisioni successive a quella delle Sezioni Unite del 2010,
e sia pure per mero ossequio (sul punto) alla funzione nomofilattica della corte di
cassazione, questo giudice ha applicato |'orientamento espresso dalle Sezioni Unite
in tema di nullita delle clausole antocistiche presenti nei contratti di conto corrente
bancario conclusi prima dell’entrata in vigore del dgls. N.342 del 1999,

In forza di tale orientamento della corte di legittimita la clausola in esame € nulla
per violazione dell’art.1283 c.c. [ex art.] I8 disp att. c.p.c. si rimanda per relatio-
nem alle sopra citate sentenze della corte di cassazione per una pilt compiuta moti-
vazione della ritenuta nullitd delle clausole anatocistiche|. Pertanto. in sede di de-
terminazione del saldo, non si deve applicare alcuna capitalizzazione degli interes-
si. Si puo gia qui anticipare che, in ragione della fondatezza dell’eccepita prescri-
zione decennale dell’azione d'indebito, la domanda merita accoglimento per un

importo davvero esiguo (poco pii di euro 500.00), come meglio si dira in seguito.
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§ 7.- La domanda d’indebito, fondata sull’asserita non debenza della CSM, non é
invece fondata.

Come gia sopra osservato, per il periodo successivo al 14.2.1995, 1a CMS ¢ deter-
minata per iscritto. Le condizioni sono determinate per relarionem a quelle del fo-
glio analitico informativo, richiamato nel contratto ¢ consegnato al cliente, e co-
munque ex art. 117 TUB, co.7, lett.b (sull’assunto, non contestato, che le condizioni
del foglio analitico richiamato nel contratto d’apertura di credito fossero anche
quelle pubblicizzate al momento della conclusione del contratto).

Inoltre, diversamente da quanto ritenuto dall attrice, la CMS non ¢ priva di causa e
non & indeterminata.

L'art. 1842 c.c. definisce il contratto di apertura di credito come il contratto banca-
rio “col quale la banca si obbliga a tenere a disposizione del cliente una somma di
danaro per un determinato periodo di tempo 0 a tempo indeterminato”. Se non ¢
convenuto diversamente, 1l cliente affidato potrd utilizzare in piQ volte il credito.
secondo le forme d uso, e potrd con successivi versamenti ripristinare la sua dispo-
nibilita (1843, co.1).

Il fatto che il cliente possa utilizzare Ia somma messagli a disposizione non signifi-
ca perd che debba utilizzarla.

La circostanza che la somma messa a disposizione possa anche non essere utilizza-
ta dimostra in maniera inconfutabile che la funzione economico sociale dell aper-
tura di credito consiste nella mera messa a disposizione della somma, a prescindere
dal suo utilizzo o meno.

Questa “messa a disposizione™ ¢ per se stessa un servizio al cliente che deve essere
remunerato. Invero, le somme messe a disposizione sono della banca e per
quest’ultima la “messa a disposizione” costituisce una forma d’impiego (da remu-
nerare) a prescindere dal se il cliente utilizzi poi la somma, forma d'impiego di cui
essa deve tener conto nel determinare le c.d. riserve di liquidita necessarie a fron-
teggiare le richieste dei clienti.

L'apertura di credito non &, quindi. un contratto a titolo gratuito ma € un contratto

oneroso e la commissione di massimo scoperto ¢ il corrispettivo di questo contrat-
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to; € il corrispettivo della messa a disposizione del cliente di una somma di danaro,
corrispettivo dovuto — come sopra si ¢ detto - per il sol fatto della messa a disposi-
zione a prescindere dall’utilizzo o meno della somma. Se il cliente utilizzerd la
somma accreditatagli., allora paghera anche i fruui civili (gli interessi), ma se non
utilizzera |'affidamento sara comunque tenuto a pagare il corrispettivo della messa
a disposizione del danaro.

Questo in linea di principio. Pud accadere. ed ¢ accaduto in passato. che la CMS
non sia determinata avendo come parametro 'affidato (o accreditato, e cioé la
somma messa a disposizione del cliente) ma ["utilizzato (e cioé¢ la somma concre-
tamente usata dal cliente nel periodo di riferimento, in genere il trimestre). Da cio,
perd, non pud desumersi la nullita della CMS per mancanza di causa.

Niente impediva alle parti. infatti, prima delle modifiche normative del 2009 ¢ del
2011, di determinare il corrispettivo dell’apertura di credito avendo riferimento
all'uno o all’altro parametro, sicché appare agevole ricavarne la conclusione che le
modalita pattizie di determinazione del corrispettivo, non incidendo sulla causa
della CMS, non ne determinano la nullita per difetto della funzione economico-
sociale.

Peraltro, il riferimento all’utilizzato ¢ pid favorevole per il cliente (ad es.. se la
CMS ¢ determinata nella misura dello 0.3% sulla somma affidata e questa € pari a
50.000,00, il cliente deve euro 130,00 a trimestre, che utilizzi 0 meno la somma
messa a disposizione: se la CMS ¢ determinata nella stessa misura dello 0.3% sulla
somma utilizzata e 'affidato ¢ 50.000.00, ma "utilizzato € 30.000.00 euro, essa
ammontera nel trimestre di riferimento ad eurc 90,00). In altre parole. le particolari
modalita convenzionali di determinazione del dovuto a titolo di CMS non incidono
sulla sua funzione. Se ¢ pattuita 'apertura di credito, ¢ dovuta la CMS: se non @
pattuito affidamento, la CMS non ¢ dovuta, salvo che non vi siano affidamenti di
fatto occasionali, come quando la banca “copre” le operazioni del correntista pure
in assenza di un preventivo affidamento mediante apertura di credito.

Di recente, il legislatore ha fatto chiarezza introducendo art. 117 bis TUB (v, art.6

bis D.L. 201/2011, conv. con mod. dalla L.214/2011), che si pone in linea con la
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funzione (sopra delineata) del contratto d apertura di credito.

Le condizioni economiche del conto, infine, evidenziano come la CMS dovesse es-
sere applicata sul massimo saldo liquido debitore del trimestre di riferimento, per
periodi di scopertura di durata non inferiore a 10 gg. di calendario.

Per il periodo successivo al 14/2/1995 la domanda ¢ pertanto infondata. Per il peri-
odo precedente, la domanda va respinta in forza dell eccepita prescrizione decen-
nale (sul punto infra, § 9).

$ 8.- La domanda d’indebito. formulata sull’assunto dell’applicazione d’interessi
convenzionali ultra legali determinati mediante clausola (nulla} di rinvio agli usi su
piazza, & infondata per il periodo successivo al 14/2/1995, per le ragioni gia in pre-
cedenza esposte, e va respinta per il periodo precedente in accoglimento della ec-
cepita prescrizione decennale (v.. infra, § 9).

§ 9.- In sede di rideterminazione del saldo del conto corrente, occorre lenere conto
dell’eccezione di prescrizione della convenuta, che € fondata.

9.1 .- Sul punto, com’¢ noto alle parti. sono intervenute, dapprima, le Sezioni Unite
nel 2010, gia sopra ricordate. con una soluzione che recupera la distinzione - elabo-
rata in materia di revocatorie fallimentar di rimesse bancarie - tra rimesse solutorie
¢ rimesse ripristinatorie ed afferma che soltanto le prime costituiscono pagamento e
soltanto le prime possono essere oggetto di un’azione d’indebito, sicché soltanto
per queste la prescrizione decorre in corso di rapporto, mentre per quelle ripristina-
torie la prescrizione decorre dalla chiusura del rapporto; successivamente, € inter-
venuto il legislatore, con una norma d’interpretazione autentica (v. art.2, co.61 D.L.
225/2010, conv. con L.10/2011) e, infine, & intervenuta la Corte Cost., con la sent,
n.78/2012.

92 - Prima della decisione delle S.U. del 2010 I'orientamento di questo giudice era
nel senso di ritenere che la prescrizione decorresse in corso di rapporto. Il contrario
orientamento emerso nella giurisprudenza di merito. fondato sulla tesi dell unita-
rieta del rapporto giuridico, anche se articolato in una pluralita di atti esecutivi,
<<sicché € soltanto con la chiusura del conto che si stabiliscono definitivamente |

crediti e i debiti delle parti tra loro==>, non era apparso condivisibile, non muoven-
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do da saldi presupposti ed apparendo in contrasto con la disciplina generale della
prescrizione,

In particolare, la contraria tesi sembrava al giudicante destituita di fondamento sot-
to una pluralita di profili: {(a) non esplorava la possibilita di configurare il contratto
di conto corrente di corrispondenza come un contratto normative (o quadro)
all'interno del quale i singoli atti esecutivi conservano una propria autonomia strut-
turale: (b) non teneva conto della disciplina dell’art.1832 c.c. da leggersi. secondo
pacifica giurisprudenza della corte di cassazione. in relazione all’art. 1827 c.c.: (¢)
non teneva conto della giurisprudenza della corte di legittimita in tema di mandato,
rendiconto e prescrizione delle azioni nascenti dal mandato: (d) ometteva di consi-
derare la correlazione sussistente tra prescrizione decennale e obbligo di conserva-
zione decennale della documentazione inerente le singole operazioni (art.]119
TUBY; (e) non teneva conto, infine, che il credito del correntista &€ immediatamente
esigibile ex art. 1852 ¢ .c. ¢ non spiegava ragionevolmente perché nella materia per
cui € causa si dovesse derogare alla disciplina degli artt.1422 e 1827 c.c. in relazio-
ne agli artt.2934 e 2935 c.c.

9.3 .- Le Sezioni Unite del 2010, sia pure con una motivazione non esauriente, han-
no ritenuto che Margomento dell’unitarieta del rapporto giunidico non & valido e
sufficiente per escludere che la prescrizione dell’azione d'indebito oggettivo decor-
ra nel corso del rapporto bancario.

Questa la motivazione: “Puo condividersi il rilievo secondo cui l'unitarieta del
rapporto giuridico derivante dal contratto di conto corrente bancario non é, di per
5¢ solo, elemento decisivo al fine d'individuare nella chivsura del conro il momenio
da cui debba decorrere il termine di prescrizione del diritto alla ripetizione d'inde-
hito che, in caso di poste non legittimamente iscritte nel conto medesimao, even-
tealmente speiti al correntista nei confronti della banca. Ogni qual volta un rap-
porte di durata implichi prestaZioni in denaro ripetivte ¢ scaglionate nel tempo - si
pensi alla corresponsione dei canoni di locazione o d'affitto, oppure del prezzo nel-
la somministrazione periodica di cose - Uunitarieta del rapporro contratinale ed il

Jatio che esso sia destinato a protrarsi ancora per il futwro non impedisce di quali
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ficare indebito ciascun singolo pagamento non dovito, se cio dipende dalla mudlita
del titolo giustificarivo dell'esborso, sin dal momento in cui il pagamento medesimo
abbia aviio luoga; cosicché é sempre da quel momento che sorge dungue il diritto
del solvens alla ripetizione ¢ che la relativa prescrizione inizia a decorrere”.

9.4.- Nel contempo, con una decisione a sorpresa le Sezioni Unite hanno spostato
I"attenzione sulla natura del rapporto bancario, sul fatto che il contratto di conto
corrente sia assistito o meno da apertura di credito e recuperato, in quest ultima i-
potesi, la nota giurisprudenza formatasi in materia di revocatoria fallimentare di
rimesse bancarie, affermando:

“Nondimeno, con specifico riguardo al contrarto di apertura di credito bancario in
conto corrente, la conclusione alla quale era pervemuta la ginrisprudenza sopra
richiamata va tenuia ferma, in base alle considerazioni ed entro { limiti di cui ap-
Presso.

Occorre considerare che, con tutta ovvieta, perche possa sorgere il diritto alla ri-
petizione di un pagamento indebitamente eseguito, tale pagamento deve esistere ed
essere ben individuabile. Senza indulgere in inutili disquisizioni sulla nozione di
pagamento nel lingwaggio ginridico ¢ sulla sua assimilazione o distinzione dalla
pit generale nozione di adempimento, appare indubbio che il pagamento, per dar
vita ad un'eventuale pretesa restitutoria di ohi asswme di averlo indebitamente ef-
fettwato, debba essersi tradorto nell'esecuzione di una prestazione da parte di quel
medesimo soggetto (il solvens), con consegnente spastamento patrimoniale in favo-
re di altro soggetio (laccipiens); e lo si pua dire indebito - e percio ne consegue il
diritto di ripeterlo, a norma dell'art. 2033 c.c. - guando diferei di una idonea causa
giustificariva, Non pud, pertanto, ipotizzarsi il decorso del rermine di prescrizione
del diritto alla ripetizione se non da quando sia intervenwto un atte ginridico, defi-
nibile come pagamento, che lattore pretende essere indebito, perché prima di quel
momernto non & confignrabile alcun diritto di ripetizione. Neé tale conclusione muta
nel caso in cwi i pagamento debba dirsi indebito in conseguenza dell'accertata
nullita del negozio ginridico in esecuzione al quale é stato effettnato, alrra essendo

la domanda volta a far dichiarare la nullita di un atto, che non si prescrive affario,
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altra quella volta ad oitenere la condanna alla restituzione di una prestazione ese-
guita: sicché questa corte ha gia in passato chiarito che, con riferimento a
quest'ultima domanda, il termine di prescrizione inizia a decorrere non dalla data
della decisione che abbia acceriato la nullita del 1ivolo giustificative del pagamen-
to, ma da quella del pagamento stesso: Cass. 13 aprile 2005, n. 7651, 3.3, 1 rilievi
che precedone sono sufficienti a convincere di come difficilmente possa essere
condiviso il punto di vista della ricorrente, che, in casi del genere di quello in esa-
me, vorrebbe individuare il dies a quo del decorso della prescrizione nella dara di
annotazione in conto di ogni singola posta di inmreressi illegittimamente addebitari
dalla banca al correntista. L'annotazione in conto i wna siffatta posta comporta
un incremento del debito del correntista, o una riduzione del credite di cui egli an-
cora dispone, ma in nessun mado si risolve in un pagamento, nei termini sopra in-
dicati: perché non vi corrisponde alcuna arivita solutoria del correntista medesi-
ma in favore defla banca. Sin dal momenio dell'annotazione, avvedurosi dell'illegit-
timita dell'addebiro in conto, [l correntisia potrd natiralinente agire per far dichia-
rare la nullita del titolo su cui guell'addebito si basa e, di conseguenza, per otrene-
re wuna rettifica in suo favore delle risultanze del conro stesso. E porra farlo, se al
confo accede un'apertura di credito bancario, allo scopo di recuperare wia mag-
giore disponibilita di credito entro § limiti del fido concessogli. Ma non pui agire
per la ripetizione di un pagamenio che, in quanto tale, da parte siwa non ha ancora
aviuto lnogo. Occorre allora aver riguardo, pin ancora che al gia ricordato carai-
tere unitario del rapporto di conto corrente. alla natura ed al funzionamento del
contratto di apertura di credito bancario. che in conio corrente é regolata, Come
agevolmente si evince dal dispasto degli arie. 1842 ¢ 1843 ¢.c., Uapertura di credi-
to si artua mediante la messa a disposizione, da parte della banca, di una somma
di denaro che il cliente puo wiilizzare anche in pite riprese ¢ della guale, per Vinge-
ra durata del rapporto, pud ripristinare in tutto o in parte la disponibilita ese-
guendo versamenti che gli consentiranno poi eventnali ulieriori prelevamenti entro
il limite complessivo del credito accordatogli. Se, pendente laperiura di credito.

correntista non si sia avvalse della facolta di effetinare versamenti, pare indiscuti-
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bile che non vi sia alcun pagamenro da parie sua, prima del momento in cui, chin-
so il rapporto, egli provveda a restituire alla banca il denaro in concreto utilizzaro,
In tal caso, qualora la restitnzione abbia ecceduto il dovuio a causa del computo di
interessi in misura non consentita, l'eventuale azione di ripetizione d'indebito non
potrd che essere esercitata in un momento successive alla chinsura del conto, e so-
lo da quel momento camincera percio a decorrere il relativo termine di prescrizio-
ne. Qualora, invece, durante lo svolginento del rapporto il correntista abbia effer-
tuato non solo prelevamenti ma anche versamenti, in tanto questi wltimi potranno
essere considerati alla siregua di pagamenti, tali da poter formare oggeto di ripe-
tizione (ove risidtino indebiti). in gquanto abbiane aviro lo scopo e Ueffetto di wno
spastamento patrimoniale in favore della banca. Questo accadra qualora si trani
di versamenti eseguiti su nn conte in passive (o, cone in simili sitwazioni si prefe-
risce dire "scoperto”) cui non accede alcuna apertira di credito a favore del cor-
rentista, o quando [ versamenti siano destinati a coprire un passivo eccedente i li-
miti dell'accreditamento. Non ¢ cosi, viceversa, in tulti i casi wei quali i versamenti
in conto, non avendo il passive superato il limite dell affidamento concesso al cli-
ente, fungano unicamente da atti ripristinatori della provvista della guale il cor-
rentista puo ancora continnare a godere. L'accennata distinzione tra atii ripristi-
natori della provvista ed atti di pagamento compinti dal correntista per estinguere
il proprio debito verso la banca, opportunamente ricliamaia anche nell'impugnata
sentenza della corte d'appello, & ben nora alla ginrisprudenza (che ne ha fate ap-
plicazione in innumerevali casi, a partire da Cass. 18 ottobre 1982, 1. 5413 sino a
tempi piti recenti: si vedano, ad esempio, Cass. 6 novembre 2007, n. 23107 ¢
Cass. 23 novembre 2005, n. 24588). Pur se elaborata ad alwri fini, detra distinzione
non pud ron venire in evidenza anche quando si trarti di stabilire se é 0 meno con-
Sigurabile un pagamento, asseritamente indebito, da cui possa scarturive nuna prete-
sa restitutaria ad opera del solvens; pretesa che ¢ soggetta a prescrizione solo a
partire dal momento in cui si pud affermare che essa sia venuta ad esistenza. Un
versamento eseguito dal cliente su un conto il cui passivo non abbia superato il fi-

mite dell'affidamento concesso dalla banca con Uapertura di credito non ha né lo

dirittobancario.it

14



)3 DIRITTOBANCARIO

scopo né lefferta di soddisfare la pretesa della banca medesima di vedersi restinui-
re le somme date a mutwe (credito che, in guel momenta, non sarebbe scadwo ne
esigibile), bensi quello di riespandere la misura dell'affidamento wtilizzabile nwo-
vamente in futiuro dal correntista. Non ¢, dungue, un pagamento, perché non soddi-
sfa il creditore ma amplia (o ripristing) la facolta d'indebitamento del correntista;
e la circostanza che, in quel momento, il saldo passivo del conto sia mfluenzato da
interessi illegittimamente fin (i computati si traduce in wn'indebita limitazione di
tale facolia di maggior indebitamento, ma non wel pagamento anticipato di interes-
si. Di pagamento, nella descritta sitwazione, poira dungue parlarsi soltanio dopo
che, conclusosi il rapporto di apertura di credito in conto corrente, la banca abbia
esatto dal correntista la restituzione del saldo finale, nel computo del quale risulii-
no compresi interessi non dovuti e, percio, da restituive se corrisposti dal cliente
all'atto della chinsura del conte™ .

In forza di tale arresto, quindi, in caso di apertura di credito regolata in conto cor-
rente, la prescrizione decorre in corso di rapporto soltanto per le rimesse solutorie e
non anche per quelle ripristinatorie, perché soltanto le prime hanno funzione di pa-
gamento.

95.- Com’é noto, a seguito della pronuncia della corte, il legislatore & intervenuto
con una norma d’interpretazione autentica, contenuta nel D.L. n.225/2010, conv.
con L. 10/2011 (cd. mille proroghe), stabilendo che “in ordine alle operazioni
bancarie regolate in conto corrente 'art. 2935 del codice civile si interpreta nel
senso che la prescrizione relativa ai diritti nascenti dall annotazione in conte ini
zia a decorrere dal giorino dell’annotazione stessa. i ogni caso non si fa lnogo al-
la restituzione d'importi gia versaii alla data di entrata in vigore della legge di
conversione del presente decreto legge”.

In tutte le decisioni successive all’entrata in vigore del D.L.. questo giudice ha ap-
plicato la norma d'interpretazione autentica, che era in linea con Iinterpretazione
da lui sostenuta.

9.6.- E altresi noto che la Corte Cost.. con la sent. 78/2012, ha dichiarato |'illegit-

timita costituzionale di tale disposizione d'interpretazione autentica.
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9.7 .- 1l caso in esame ¢ il primo a essere deciso da questo giudice successivamente
alla pronuncia della corte costituzionale nel quale si ponga un problema di prescri-
zione dell’azione d’indebito.

98.- E" opinione del tribunale che il precedente, pur autorevole delle S.U. del
2010, vada disatteso e che debba essere confermata la giurisprudenza di questo tri-
bunale.

L esistenza di un cosi autorevole precedente ¢ il suo rifiuto spiegano (nella prospet-
tiva della tecnica di redazione della sentenza, v. artt. 132 cp.c. e 118 disp. att.
cp.c.) non solo I"antefatto sulle vicende giudiziarie ¢ legislative relative al tema in
esame, ma anche la necessitd di dare conto non sinteticamente (0 magari per rela-
tionem) delle ragioni della decisione.

99.- Come sopra osservato, la decisione delle sezioni unite & giunta inaspetlata.
Essa ha rifiutato I"argomento della unitarieta del rapporto (I"unico usato dal contra-
rio orientamento) e ha spostato I"attenzione sulla natura e funzione dell apertura di
credito e sulla funzione solutoria © meno delle rimesse. riprendendo uno schema
concettuale e argomentativo elaborato in materia di revocatoria fallimentare di ri-
messe bancarie in conto corrente.

Sembra al giudicante che la corte non dia adeguata spiegazione del rifiuto
dell orientamento basato sull unitarieta del rapporto e, cosi facendo, non ponendosi
in una corretta prospettiva, finisca per recuperare una giurisprudenza formatasi in
altro contesto, soltanto “apparentemente” pertinente al tema in esame.

Inoltre, sono davvero singolari, sul piano pratico, le conseguenze del ragionamento
della corte, seguendo il quale potrebbe non aversi mai pagamento nel corso di un
rapporto bancario, che pure & oneroso, delle spese, delle commissioni, degli inte-
ressi maturati dalla banca per le prestazioni effettuate a favore del correntista.

Si pensi a un’apertura di credito regolata in conto corrente dell'importo di euro
5.000.00 che. per semplicita, veda un’unica operazione di utilizzo nel trimestre (ad
esempio. emissione di un bonifico a favore di un terzo dell'importo di euro
3.000,00), e un addebito, alla chiusura trimestrale, di spese per euro 5,00, di CMS

per euro 30,00, d'interessi sull utilizzato per euro 7500, con un saldo debitore di
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euro 3.110,00 ed una successiva rimessa. effettuata il primo giorno successivo alla
chiusura trimestrale del conto, d’entita pari a euro 3.110,00, idonea pertanto a ripri-
stinare la provvista dell"importo pari all"utilizzato (3.000,00) € a coprire, per la dif-
ferenza, le spese di gestione del conto e di erogazione del credito (euro 110,00), Si
pensi ancora, per semplicitd d’esempio. che tale operazione si ripeta nel corso dei
successivi trimestri per tutta la durata del rapporto (magari ventennale).

Secondo la Corte in tali casi non vi sarebbe mai pagamento. o forse soltanto alla
chiusura definitiva del conto (magari a distanza di decenni) potrebbe ritenersi ope-
rante un pagamento o, pit correttamente, sarebbero da considerare ex post paga-
menti i versamenti effettuati nel corso del rapporto per la parte riferibile ai costi di
gestione del rapporto bancario e di erogazione del credito.

La soluzione postula all'evidenza che I'impresa bancaria eserciti la propria attivita
senza remunerazione immediata, la remunerazione & differita al momento della
chiusura del rapporto.

Sembra a chi scrive che la soluzione non sia per niente convincente e che quella
corretla vada ricercata attraverso un diverso, pitt articolato e completo percorso
motivazionale.

9.10.- Anzitutto, va recuperato il significato “dell’estratto conto™ e del suo invio
periodico al correntista.

Lart.1857 c.c.. nell'individuare le norme applicabili alle “operazioni bancarie re-
golate in conto corrente”. richiama espressamente 'art.1832 c.c.. il quale discipli-
na, nell’ambito del conto corrente ordinario, I'approvazione del conto, prevedendo
che “{'estratto conto rasmesso da un correntista all’aliro s'intende approvato, se
non & contestato nel termine pattnito o in quello wsuale [...]. L'approvazione del
conto non preclude il divine dimpugnarlo per errori di scritturazione o di caleolo,
per omissioni o per duplicazioni. L' impugnazione deve essere proposta, sofio pend
di decadenza, entro sei mest dalla data di ricezione dell’estratio conto relative alla
liguidazione di chinsura, che deve essere spedito per mezzo di raccomandata”™.
Lart.119 TUB contiene una norma analoga a quella del codice civile testé mento-

vata.
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La disciplina dell’approvazione del conto presuppone ovviamente la chiusura del
conto. Mentre nel conto corrente ordinario, non operando ciascuna parte quale
mandataria dell’altra, questa ha una valenza pregnante ai soli fini previsti dagli
artt.1823 e 1831 c.c., nel conto corrente bancario (e, piti in generale, nelle opera-
zioni bancarie regolate in conto corrente), essa ha una valenza (non solo contabile
ma) anche sostanziale di rendicontazione periodica.

La banca agisce. per conto del correntista, compiendo tutta una serie di operazioni,
la pili parte delle quali pud essere ricondotta allo schema del mandato. La stessa
corte di cassazione, in plurime decisioni, ha richiamato, confortata dal dato norma-
tivo (v., ad esempio, art.1856 c.c.) la disciplina del mandato. qualificando la banca
quale mandataria e il cliente mandante (cfr., fra tante, Cass. civ. 782009, n. 18107
Cass. civ. 31/10/2008, n 263 14, Cass. civ. 8/8/2003, n.11961: Cass. civ. 1/12/2000,
n.15396; Cass. civ. 23/1/1979, n.317; Cass. civ. 2/8/1956).

Ne discende che la banca. nel rendicontare le operazioni compiute per conto del
correntista, sia quelle passive che attive, rende un vero e proprio conto della ge-
stione. e cioe il rendiconto previsto dall’art. 1713 c.c.

Non a caso, in numerosi contratti di conto corrente bancario esaminati da questo
giudicante nel corso della sua esperienza lavorativa la clausola che riguarda la
chiusura periodica del conto e le conseguenti comunicazioni al cliente contiene un
richiamo espresso all’art.1713 c.c., prevedendo che la comunicazione dell’estratto
conto avvenga anche ai fini di tale disposizione.

Sovviene, allora, la nota e condivisibile giurisprudenza della corte di cassazione
{v.. fra tutte, la risalente Cass. civ. n. 2503 del 06/07/1976), secondo cui “il colle-
gamento del termine del rendiconto ai singoli periodi in cui pud frazionarsi l'opera
del mandarario e, quindi, il riscontro di ranii termini di prescrizione quanti sono i
cicli delle presiazioni svolte a favore del mandante, puo essere affermato solo se
risulti da wna espressa o tacita pattwizione delle parti: ove tale pattiizione manchi,
la regola generale & che il rendiconto ¢ riferito a tutto Uoperato previsto nel con-
tratto, came risulta dalla legge, che considera unico il mandato anche laddove sia-

no previste pin prestazioni frazionate {(art 1719 cod. civ.) o pit affari, omogenei o

3

dirittobancario.it

18



)3 DIRITTOBANCARIO

diversi (art 1721 cod. civ.) e fissa l'obblige del rendiconto al termine dell'esauri-
mento del contratte (art 1713 cod. civ.)”.
In materia bancaria, sia per effetto del richiamo dell’art. 1857 ¢.c. all’art. 1832 c.c.,
sia per effetto delle condizioni generali di contratto, il conto corrente di corrispon-
denza si &€ venuto a conformare come un contratto socialmente tipico nel gquale la
banca mandataria rende alla chiusura periodica del conto il rendiconto della propria
gestione e nel quale si assiste, pertanto, a un frazionamento dell opera della banca-
mandataria in tanti periodi quante sono le chiusure periodiche, con conscguente
collegamento del termine di prescrizione dell actio mandati alla chiusura periodica
del conto stesso.
L'argomento del frazionamento del rapporto bancario & dirimente per ripudiare la
'. tesi dell’unitarieta del rapporto quale argomento fondante la tesi della decorrenza
della prescrizione della condictio indebiti dalla chiusura defimitiva del rapporto
bancario.
Inoltre, da una sua logica e coerente applicazione appare evidente la manifesta non
pertinenza delle conclusioni del supremo consesso in punto di criterio d'individua-
zione dei pagamenti oggetto della condictio indebiti. criterio basato — in caso di a-
pertura di credito regolata in conto corrente — sulla distinzione tra conto passivo e
conto scoperto, tra rimesse ripristinatorie e rimesse solutorie.
9.11.- Se, come sopra dimostrato, "estratto conto periodico ha una valenza non so-
lo contabile ma anche di rendicontazione periodica rilevante ex art.1713 c.c.. ne di-
scende che & in sede di chiusura periodica del conto e, di contestuale rendiconto,
che la banca (mandataria) chiede al cliente (correntista mandante) il rimborso delle
spese sostenute e il pagamento del compenso maturato (v, artt.1719 e 1720 c.c. per
il mandato), cosi come la restituzione delle eventuali somme anticipate per il cor-
rentista e dei correlativi interessi o degli interessi maturati sulle somme oggetto
d’affidamento.
In effetti, per specifica clausola contenuta nei contratti di conto corrente, il rimbor-
so delle spese e il pagamento del compenso per gli ordini eseguiti, cosi come delle

commissioni e degli interessi maturati, avviene mediante regolazione in conto al
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momento della sua chiusura periodica. Regolare in conto significa che il pagamen-
to avviene mediante registrazione in conto. Alla chiusura periodica del conto, la
banca ¢ autorizzata ad addebitare al correntista le spese, le commissioni, gl inte-
ressi maturati nel periodo di riferimento. cosi andando a diminuire il saldo attivo o
ad accrescere il saldo passivo.

Nel caso di conto corrente bancario non assistito da apertura di credito, se il saldo &
attivo, esso si riduce per effetto dell’addebito trimestrale delle spese, commissioni
e interessi passivi (e la stessa corte non dubita che, in tal caso, vi sia un pagamen-
o), se il saldo & passivo, vi € un incremento negativo del saldo e, quindi. delle
somme dovute dal correntista alla propria banca (credito immediatamente esigibi-
le). I versamenti successivamente effettuati dal cliente costituiranno veri e propri
pagamenti che andranno imputati ex art. 1193 e 1194 c.c.

Nel caso di conto corrente bancario assistito da apertura di credito la situazione non
¢ dissimile. L esistenza dell’apertura di credito implica soltanto che il cliente pud
compiere operazioni attingendo alle somme messe a disposizione della banca. Que-
sta, pur in assenza di somme sul conto. € obbligata a coprire le operazioni del clien-
te nei limiti della somma messagli a disposizione con "apertura di credito. Il cor-
rentista pud utilizzare il credito in pii volte (ad esempio, emettendo assegni banca-
ri, prelevando somme alla cassa, effettuando bonifici a favore di terzi. dando ordini
permanenti di pagamento, elc.) e pud con successivi versamenti ripristinare la di-
sponibilita (1843 c.c.).

Questo particolare meccanismo comporta che il credito restitutorio sorto a seguito
dell’utilizzo della somma messa a disposizione dalla banca (e nei limiti dell affi-
damento ricevuto) non ¢ immediatamente esigibile.

Una cosa pero & il credito (inesigibile) sorto dall’utilizzo della somma messa a di-
sposizione dalla banca a favore del cliente, altra cosa ¢ il credito che la banca matu-
ra nel corso del trimestre per le spese di gestione del conto e di erogazione del cre-
dito. Anche nel caso di apertura di credito regolata in conto corrente alla chiusura
periodica la banca rendera il conto della propria gestione e chiedera al correntista il

rimborso delle spese e il pagamento delle commissioni maturate e del costo del de-

3

dirittobancario.it

20



)3 DIRITTOBANCARIO

naro erogatogli, e lo fard sempre mediante registrazione in conto delle somme ma-
turate.

Questi crediti, a differenza di quello restitutorio conseguente all'utilizzo della som-
ma messa a disposizione della banca, sono immediatamente esigibili, in quanto per
specifica clausola contrattuale (un tempo era |"art.7 delle norme bancarie uniformi),
essi sono liquidati mediante regolazione in conto al momento della chiusura perio-
dica. "Portare in conto” - come diceva I"art.7 delle NBU - gli interessi e le commis-
sioni, le spese postali, telegrafiche e simili e le spese di chiusura del conto
nient’altro significa, come sopra gia si € segnalato, che procedere al regolamento
del pagamento mediante registrazione in conto.

Poste queste premesse, il richiamo alla distinzione tra conto scoperto e conto passi-
vo, tra rimessa solutoria e rimessa ripristinatoria, con riferimento a tali crediti, non
costituisce una corretta applicazione della giunsprudenza della corte formatasi in
materia di revocatoria fallimentare di rimesse bancarie a partire dal noto arresto del
18.10.1982, n.5413 (pure richiamato dalle Sezioni Unite), quand’anche tale giuri-
sprudenza si condividesse e non si volesse sottoporre a revisione critica (come pure
questo tribunale ha fatto in alcune pronunce rese tra il 2002-2004 che hanno antici-
pato pienamente la riforma della legge fallimentare del 2006 in materia di revoca-
toria fallimentare di rimesse bancarie), poiché I"addebito in conto di tali credit del-
la banca non pud essere confuso con 'uso della provvista, ovvero della somma
messa a disposizione della banca per le operazioni con i terzi.

Proprio Cassazione Civile n.5413 del 1982, che costituisce il leading case su cui si
¢ formata tutta la giurisprudenza successiva della corte di legittimita in materia di
revocatoria fallimentare di rimesse bancarie, ebbe modo di porre nettamente la di-
stinzione tra le operazioni relative al rapporto di valuta e quelle relative al rapporto
di provvista e di osservare, fra ["altro: “Appare, guindi, assolutamenie diversa la
Sunzione dei versamenti effettnati, a favere del correntista, nelle due prospenare
ipotesi: nel caso del conto scoperto, stante Uimmediara esigibilita del credito della
banca, il versamento diviene automaticamente pagamento senza bisogno di espres-

sa imputazione: nel caso di conto, semplicemente. passivo, invece, proprio perché
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difetia Uesigibilita del credito, il versamento non pud essere considerato pagamen-

now pud certo ritenersi che il versamento abbia natura solutoria) (il caratiere sor-

tolineato é una n.d.gj".

E’ chiaro in detto precedente che la distinzione tra conto scoperto ¢ conto passivo,
tra rimesse solutorie e rimesse ripristinatorie, attiene al rapporto di provvista,
all’unlizzo della somma messa a disposizione del cliente per eseguire le operazioni
{in genere, pagamenti) a favore dei terzi e al conseguente debito di restituzione che,
in caso di conto meramente passivo, non ¢ immediatamente esigibile. ma lo sara al
momento della chiusura definitiva del rapporto.

La distinzione non ¢ tuttavia replicabile per il diverso credito maturato periodica-
mente dalla banca per i servizi presiati a favore del correntista e per il rimborso
delle spese.

In ogni caso, la richiamata clausola di regolamentazione (e imputazione) in conto
delle spese, commissioni, interessi maturati dalla banca nei confronti del correntista
¢ idonea a determinare proprio quella eccezione indicata dalla corte nel richiamato
precedente: il credito della banca per le spese, le commissioni, gli interessi (in ge-
nerale, per 1 costi di gestione del rapporto e dell affidamento) € un credito imme-
diatamente esigibile alla chiusura trimestiale del conto e come tale & considerato e
trattato dalle parti in forza della mentovata clausola.

L esistenza di un’apertura di credito non ¢ idonea, pertanto. ad escludere I'imme-
diata esigibilita dei crediti maturati dalla banca nel corso del rapporto per i servizi
effettuati a favore del cliente, con la conseguenza che il pagamento di tali crediti
deve avvenire nel corso del rapporto con le modalita concordate dalle parti, ovvero
mediante regolazione in conto.

La conseguenza € che i versamenti in conto, successivi all’addebito trimestrale del-
le competenze maturate, anche in caso di conto passivo (e non scoperto) sono

senz altro idonei a determinare 'estinzione (pagamento) dei debiti in parola.
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La distinzione da farsi non € tra conto passivo e conto scoperto, che ¢ irrilevante,
ma tra tipologia di debito verso la banca.

Quindi, anche ponendosi nella prospettiva tradizionale, nel solco di Cass. civ.
5413/1982, la distinzione tra conto scoperto € conto passivo, tra rimesse solutorie e
rimesse ripristinatorie, non € predicabile in relazione ai crediti in esame e ai versa-
menti in conto effettuati dopo le operazioni di rendiconto, che vengono ad assolve-
re una duplice funzione: per una parte estinguono i debiti in parola, immediatamen-
te esigibili, e per altra parte ripristinano la provvista. Riprendendo ['esempio di a-
pertura di credito prima fatto (v. §9.9.). la rimessa di euro 311000, costituisce ver-
samento che assolve alla funzione di pagamento di un credito esigibile per la quota
di euro 110,00 e versamento che assolve alla funzione di ripristino della provvista
utilizzata nei rapporti con i terzi per la quota di euro 3000.,00,

9.12.- La soluzione proposta & corretta a condizione che si condivida che il paga-
mento delle competenze maturate dalla banca (nel periodo di gestione considerato,
in genere il trimestre) non puo essere fatto con le somme oggetto di affidamento ¢
cioé che il pagamento in esame € estraneo al tema del rapporto di provvista, all’uso
della somma messa a disposizione deila banca,

Qualora si ammettesse, invece, come sembra fare la corte, che la somma messa a
disposizione del cliente possa essere utilizzata anche nei rapporti con il cliente ¢
non solo verso terzi, inevitabilmente si porrebbero le premesse per giungere a
tutt"altra conclusione: conclusione che postulerebbe come necessaria la configura-
zione della annotazione in conto passivo delle spese, commissioni e interessi di pe-
riodo, quale pagamento eseguito mediante uso della provvista creata dalla banca.
Sono proprie le S.U. del 2010 - nel momento in cui assumono che la registrazione
in conto delle competenze maturate dalla banca nel trimestre costituisca uso della
provvista, andando ad incrementare la somma che il correntista deve restituire alla
banca, e che . quindi, in caso di conto passivo, i successivi versamenti hanno fun-
zione soltanto ripristinatoria della provvista, anche per la parte corrispondente

all’addebito delle spese, delle commissioni. degli interessi maturati - ad offrire in-

3

dirittobancario.it

23



)3 DIRITTOBANCARIO

consapevolmente 1'assist migliore per chi si ponga nella prospettiva dell esistenza
di un pagamento contabile, dovuto alla mera annotazione in conto.

L annotazione in conto dei crediti in parola alla chiusura periodica equivarrebbe, in
questa prospettiva. a uso della provvista in funzione del rapporto di valuta, con la
conseguenza che la prescrizione decorrerebbe in corso di rapporto, dalla chiusura
periodica (in genere, trimestrale) del conto assistito da apertura di credito.

Come costituisce, infatti, pagamento ["esecuzione di un bonifico impartito dal cli-
ente a favore di un terzo ed eseguito dalla banca mediante utilizzo della somma
messa a disposizione del cliente (tipico esempio d'utilizzo del rapporto di provvista
in funzione del rapporto di valuta), allo stesso modo, in questa prospettiva, costitui-
rebbe pagamento ["utilizzo della stessa somma (ancora una volta esempio d utilizzo
del rapporto di provvista in funzione del rapporto di valuta) per il pagamento dei
corrispettivi maturati dalla banca nel periodo di riferimento.

Non vi & alcuna differenza ontologica tra 'una e "altra tipologia di utilizzo della
provvista. Chiaramente qui il pagamento va inteso in un’accezione pit ampia di
quella riproposta dalla corte di legittimita, accezione che implica una nozione di
spostamento patrimoniale diversa da quella cui accede la corte e che & giustificala
proprio dalla prospettiva contabile in cui si pone la corte.

Nel momento in cui le parti fanno ricorso al contratto in parola - conto corrente
assistito da apertura di credito — e ¢reano “moneta scritturale” e nel momento in cui
si ammette che il cliente possa utilizzare la somma messagli a disposizione della
banca anche per regolare in conto le competenze maturate dalla banca. e evidente
che la nozione di pagamento cambia ¢ che lo spostamento patrimoniale é costitui-
to proprio dall’aumento della provvista da restituire.

Cio che rileva, allora, ¢ il titolo sottostante all’operazione contabile: il correntista
usa la provvista per pagare un debito immediatamente esigibile che egli ha nei con-
fronti della banca per i servizi ricevutiz cosi facendo, per un verso, estingue il debi-
o fondato su tale titolo, ma. contestualmente, e per altro verso, aumenta il debito

rinveniente titolo nell’uso della provvista, non immediatamente esigibile.
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Se la corte non si fosse acquietata dell” “ovvio™ (incipit del suo ragionamento), ma
avesse demistificato “I'ovvio™, si sarebbe accorta della grave contraddizione in cui
cade il suo ragionamento.

Sembra dunque a chi scrive che impostato correttamente il tema in esame il pro-
blema di fondo € stabilire se la somma messa a disposizione della banca possa es-
sere utilizzata o meno per regolare in conto anche i debiti che il correntista matura
nei confronti della banca per la gestione del rapporto e che gli sono addebitati alla
chiusura periodica; se si accede all'idea, per prima esposta, che la somma messa a
disposizione del cliente attiene unicamente allutilizzo verso i terzi, le conseguenze
sono quelle prima ricavate in ordine alla necessita di distinguere tra versamenti ef-
fettuati in funzione del pagamento delle competenze maturate dalla banca e versa-
menti effettuati in funzione di ripristino della provvista utilizzata per effettuare o-
perazioni con i terzi: se si accede, invece, all'idea che la somma messa a disposi-
zione del cliente possa essere utilizzata anche nei rapporti con la banca, per regola-
re i crediti da questa maturati per la gestione del rapporto, allora & evidente che
I'uso della provvista in tal caso dara comunque luogo ad una forma di spostamento
patrimoniale, e dunque di pagamento, rilevante ex art.2033 c.c. E' evidente. poi,
che si accede a quest’ultima impostazione ad essere messa in discussione ¢ la stes-
sa giurisprudenza della corte di cassazione in materia di anatocismo.

Le due opzioni sono a parere di scrive entrambe percorribili; la prima & compatibile
con il révirement della corte di cassazione in materia d'anatocismo, la seconda &
incompatibile con tale mutamento di giurisprudenza. Cio che non & corretto fare, in
ogni caso, ¢ quello che purtroppo fanno le Sezioni Unite, ovvero trasformare il cre-
dito per le competenze maturate nel trimestre, che é immediatamente esigibile, in
un credito inesigibile, rimandandone il pagamento (in ipotesi) alla chiusura defini-
tiva del rapporto, attraverso una non corretta comprensione del funzionamento
dell’apertura di credito regolata in conto corrente e della funzione del rendiconto
periodico.

Peraltro, deve osservarsi che in termini pratici le conseguenze dell’adesione all'una

o all’altra opzione interpretativa sono di scarsa o nessuna rilevanza. Nel primo ca-
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s0, la prescrizione decennale della condictio indebiti decorrerd dalla data del ver-
samento estintivo: nel secondo caso, la prescrizione decorrera dalla chiusura trime-
strale del rapporto. Tuttavia, atteso che i conti correnti assistiti da apertura di credi-
1o sono connotati, di norma, da un ritmico afflusso di operazioni attive ¢ passive,
sicché in genere alla chiusura trimestrale del conto, e al conseguente addebito delle
competenze di periodo maturate dalla banca, seguono nei giorni successivi versa-
menti idonei a determinare 'estinzione, in tutto o parte, dei crediti in parola. la
questione, pur rilevante teoricamente, in pratica si sgonfia.

9.13.- Il caso in esame ne costituisce esempio. L adesione all’una o allaltra opzio-
ne & di nessuna rilevanza, atteso che gli estratti conto documentano, in ogni caso,
versamenti successivi alla chiusura periodica del conto idonei ad estinguere i credi-
.-l'j maturati per la gestione del rapporto in data antecedente al decennio dalla notifi-
:ff:azionc dell’atto di citazione, ovvero in data anteriore al 18/9/1998. Ad esempio.
nell’estratto conto al 30/6/1998 sono addebitati interessi e spese per lire 922,136
(niente per CMS), in data [14/7/1998 risulta una rimessa di lire 1.700.000;
nell’estratto conto al 31/3/1998 sono addebitate competenze di periodo per interessi
CMS e spese per lire 1.108.344, il 2/4/1998 ¢ effettuato un versamento di lire
137.131.696. E cosi via via a ritroso per tutli 1 trimestri precedenti.
9.14.- Pertanto. quale che sia opzione che si scelga, anche cioé scegliendo
I'opzione pit tradizionale. che per prima si € esposta e che non rimette in discus-
sione la giurisprudenza della corte in materia d’anatocismo, 1'eccezione di prescri-
zione & fondata.

§ 10.- In conclusione, accolta I'eccezione di prescrizione, la domanda d’indebito
oggettivo merita accoglimento per la (minor somma) di euro 530,71 (v. elaborato
del CTU dott. v 5, depositato in data 30/11/2012). Gli interessi legali sono
dovuti dalla domanda al saldo effettivo.

§ 11.- Il pia che parziale accoglimento della domanda attrice (rispetto alle pretese
inizialmente formulate con la citazione) giustifica la compensazione delle spese di
lite. Le spese di CTU sono poste in via definitiva a carico di entrambe le parti in

misura paritaria.
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P.Q.M.
I tribunale, pronunciando in via definitiva, cosi decide:
accoglie I'azione d’indebito oggettivo nei limiti della motivazione e, per
I"effetto, condanna Cassa di Risparmio di L SpA a resti-
tuire alla societa attrice la somma di euro 530,71, oltre interessi legali dalla
domanda al saldo effettivo:
- compensa tra le parti le spese di lite;
- pone in via definitiva le spese di CTU a carico di entrambe le parti in misu-
ra paritaria.
Lucca, 7/5/2013.

| Giudice

rmine Capozzi
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