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LODO ARBITRALE

pronunciato. previa conferenza personale e plenaria dei propri componenti.
dal Collegio arbitrale composto dai signori:

- prof. avv. Mario Stella Richter. presidente:

- profl. avv. Carlo Ibba, arbitro:

- avv. Massimo Serra. arbitro.
con sede in Siena. costituitosi in data 31 gennaio 2013 per la risoluzione

della controversia insorta tra:

la Fondazione (di seguito anche solo
“Fondazione") corrente in - Loc. B
—atrice —
e
la Banca s.p.a. (di seguito anche solo
“Banca™)
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. giusta procura in calce all’atto di nomina

d’arbitro in data 12 ottobre 2012:

- convenita —

PREMESSE DI FATTO
E

SVOLGIMENTO DELLA PROCEDURA ARBITRALE
1. In data 27 febbraio 2003 la Fondazione

e la Banca s.p.a. sottoscrivevano un
“decordo per Interest Rate Swaps™, avente la funzione di contratto-quadro
per la regolazione dei contratti specifici di volta in volta conclusi tra di esse
per Interest Rate Swaps nel corso della durata del medesimo contratto-
quadro.
In particolare:
- nel punto A) delle premesse contrattuali. le parti si davano atto che le
stesse. nell’ambito della propria attivita anche di intermediazione
finanziaria, “divengono titolari di posizioni creditorie o debitorie che
generano interessi calcolati di volta in volta in base ad un tasso variabile o
fisso, ovvero divengono parti di rapporti contrattuali che prevedono il
pagamento di somme corrispondenti, di volia in volia, all 'eccedenza di un
tasso parametro fisso su un tasso parametro variabile, o viceversa,
applicati su importi convenzionalmente stabiliti”:
- nel successivo punto B). le parti dichiaravano di volere “convertire i flussi
di interesse su dette posizioni debitorie o creditorie da tasso fisso a tasso

variabile e, a seconda del caso, da tasso variabile a tasso fisso, al fine di
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meglio correlare le suddette posizioni creditorie o debitorie con la propria
situazione creditoria e debitoria globale, allo scopo di una equilibrata
gestione della tesoreria o, a seconda dei casi, di bilanciare le posizioni
creditorie o debitorie che dovessero generarsi da operazioni similari a
quelle™ disciplinate dal contratto stesso.
In esecuzione del contratto quadro appena menzionato le parti concludevano
un contratto specifico di interest rate swap (cftr. all.to n. 2 del doc. n. 2 della
produzione di parte attrice).
2. Insorta una controversia in ordine al contratto ¢/e quo (o se si vuole ai
contratti. quadro e specifico. de quibus), con atto in data 19 settembre 2012,
notificato in data 25 settembre 2012, la Fondazione

dichiarava di avviare, come in effetti avviava, una procedura
arbitrale nei confronti della Banca s.p.a.. in
conformita con il contenuto della clausola compromissoria di cui all’art. 15
del contratto. a mente del quale: “Ogni contestazione o controversia tra le
parti comunqgue derivante dal presente accordo e/o da ciascun contratto
verra deferita ad un Collegio di tre arbitri, il quale la risolverd in via
rituale, giudicando secondo diritto e procedendo ai sensi degli artt. 816 ¢
segg. cod. proc. civ. La parte che intende promuovere il giudizio arbitrale
dovra  comumicarlo all'altra  parte  mediante  lettera  raccomandata
contenente l'oggetto della controversia, 1'invito alla procedura e la
designazione del proprio arbitro. Qualora l'altra parte, entro venti giorni
dal ricevimento della predetia comunicazione, non proceda con le stesse
Jormalita alla designazione del proprio arbitro o laddove, entro venti giorni

dalla designazione del secondo arbitro, i due arbitri designati non avessero
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scelto 1l terzo arbitro, alla nomina dell arbitro o degli arbitri non designati
procedera,  su  istanza  della  parte  interessata, il Presidente
dell ' Associazione bancaria Ialiana. In ogni caso il Collegio arbitrale
giudichera, con sede in Siena, anche in merito all 'entita e all 'accollo delle
spese di giudizio, nonché alla fissazione dell ammontare dei  danni
conseguenti alla violazione del contratio stesso™.

Con tale atto introduttivo la Fondazione N

dichiarava di avere interesse a promuovere la procedura arbitrale “a/ fine di
conseguire: (i) ['accertamento e/o declaratoria dell invalidita del Contraito
di Investimento e¢/o la risoluzione del Contratto di Investimento e¢/o
['accertamento della responsabilita della... banca a titolo precontrattuale
e/o extra-contratiuale; (ii) il conseguente accertamento dei crediti maturati
dalla Fondazione a titolo restitutorio e¢/o risarcitorio (iii) la condanna
della... banca al pagamento in favore della scrivente dell importo di €
119.513.18 oltre interessi ex d.lgs. 231/2002 dall 'inadempimento sino al
saldo e accessori, o della diversa somma, maggiore o minore che verra
accertata ad esito del giudizio occorrendo anche in via equitativa nonché i

1

diritti e le spese del presente procedimento arbitrale”, contestualmente

nominando quale arbitro il prof. avv. Carlo Ibba. con studio in Oristano. alla
. e invitando la Banca s.p.a.a

designare un arbitro nei termini e modi di contratto e di legge.

3. Con atto in data 12 ottobre 2012, la Banca

s.p.a. provvedeva a nominare arbitro 1’avv. Massimo Serra, con studio in

Roma alla . sottoponendo contestualmente al

costituendo Collegio le seguenti conclusioni: “Voglia I'ecc.mo Collegio
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Arbitrale: in rito: accertare e dichiarare l'avvenuta prescrizione ai sensi di
Legge delle avverse domande i accertamento della  responsabilita
precontrattuale ed extracontrattuale della BANCA, nonché di annullamento
del Contratto di investimenio dedotto in lite; nel _merito: integralmente
rigettare, siccome infondate in fatto ed in diritto, tutte le domande ed i
quesiti proposti dalla FONDAZIONE

con l'atto di instaurazione di procedura di arbitrato con

contestuale nomina di arbitro di parte. In via subordinata: nella denegata

ipotesi di accoglimento delle avverse domande e quesiti, condannare la
FONDAZIONE alla
restituzione, in favore della Banca, di tutti i differenziali attivi sino ad oggi
percepiti, oltre interessi, nonché di quelli percipiendi nelle more del
procedimento arbitrale. Sempre in via subordinata: nella denegata ipotesi
di accoglimento della domanda di condanna della BANCA al risarcimento
del danno, determinare il danno risarcibile tenendo conto: (i) delle wutilita
tutte percepite, che sara onere dell'attrice dimostrare e produrre in
gindizio; (ii) della condotia colposa dell aitrice nella causazione del danno
ex art. 1227 c.c. Con condanna della FONDAZIONE

al pagamento delle spese di lite e delle spese di
Junzionamento del collegio arbitrale™.
4. Con atto in data 7 novembre 2012, successivamente confermato in
sede di costituzione del Collegio arbitrale. gli arbitri designati dalle parti
provvedevano alla nomina congiunta del Presidente del Collegio arbitrale

nella persona del prof. avv. Mario Stella Richter. con studio in Roma al
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S. In data 31 gennaio 2013, ¢li arbitri designati e nominati (prof. avv.
Carlo Ibba — arbitro: avv. Massimo Serra — arbitro: prof. avv. Mario Stella
Richter — presidente). dopo aver verificato la legittimita della loro nomina e
dopo avere accertato la inesistenza di cause di incompatibilita.
provvedevano alla costituzione del Collegio arbitrale.

In quella occasione. il Collegio:

conferiva 'incarico di segretario del Collegio all’avv. Sara Piccoli.

la quale accettava e veniva contestualmente immessa nellesercizio

delle sue funzioni:

- manteneva ferma la sede del Collegio in Siena:

- disponeva in ordine alle modalita di deposito di atti e documenti:

- fissava il termine per la precisazione dei quesiti. per la produzione
dei documenti (compreso 1originale dell’atto contenente la clausola
compromissoria). per la formulazione di eventuali richieste
istruttorie. nonché per il deposito di memorie illustrative ed
eventuali domande riconvenzionali all’'ll marzo 2013. nonché
I"ulteriore termine del 5 aprile 2013 per il deposito di note di replica.
nonché per eventuali integrazioni o modificazioni dei quesiti e degli
eventuali controquesiti. nonché per il completamento delle richieste
istruttorie e delle produzioni documentali:

- delegava il Presidente a prorogare in favore delle parti i termini del

procedimento  su concorde domanda delle stesse parti e

subordinatamente ad una congrua proroga del termine per la

pronuncia del Jodo:
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- fissava il compenso per l'espletamento del mandato. disponendo in
ordine al relativo versamento.
Inoltre. il Collegio fissava, per la comparizione delle parti ai fini del libero
interrogatorio delle stesse. del tentativo di conciliazione e. per 'ipotesi di
mancato esito dello stesso. per la discussione orale della causa. la udienza
davanti a sé del giorno 18 aprile 2013. ore 15. in Roma presso lo studio del
prof. avv. Mario Stella Richter.
6. Entrambe le parti facevano pervenire nei modi e nei termini stabiliti
dal Collegio le proprie difese e produzioni documentali.
7. In particolare, con memoria in data 1° marzo 2013. la Fondazione
cosi precisava i propri quesiti: 1. in via
principale accertare e/o dichiarare la nullita e/o invalidila e/o inefficacia
dell “Accordo per Interest Rate Swap’ sottoscritto tra le parti in data
27.2.2003 per mancanza dell ‘accordo (art. 1418 e 1323, n. 1 cod. civ.) e/o
per difetto di causa e/o in conseguenza della violazione degli artt. 1418 e/o
1322 cod. civ.; 1.1 per effetio delle statuizioni che precedono, condannare
la Banca convenuta alle  prestazioni restitutorie conseguenti e, in
particolare, alla restituzione in favore dell attrice dell importo di €
203.474.91 versato in esecuzione del Contratio fino alla data odierna, o
della diversa somma, maggiore o minore, accertata ad esito del giudizio,
olire interessi legali ai sensi del d.lgs. 231/2002 e rivalutazione; 2. in via
subordinata. alla luce dell espositiva sopra svolta, accertare 1'illegittimita
della condotta della Banca convenuta per violazione delle norme primarvie e
secondarie che regolano I'attivita degli intermediari, ¢ per 1'effetto: 2.1

accertare e/ dichiarare la  nullita  e/o  invalidita  e/o  inefficacia
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dell “Accordo per Interest Swap’ sottoscritto dalle parti in data 27.2.2003;
2.2 in ogni caso, per effetto delle statuizioni che precedono, condannare la
Banca convenuta alle prestazioni restitutorie conseguenti e, in particolare,
alla restituzione in favore dell attrice dell ‘importo di € 203.474.91 versato
in esecuzione del contratto fino alla data odierna, o della diversa somma,
maggiore o minore, accertata ad esito del giudizio. olwre interessi legali ai

sensi del d.lgs. 23172002 e rivalulazione; 3. in_via gradatamente

subordinata, accertare la violazione da parte della convenuta degli obblighi
di condotta dell’intermediario dettati dal TUF e dalle relative norme
regolamentari di attuazione e per ['effetto: 3.1 ai sensi dell’art. 1433 cod.
civ. dichiarare risolto 1" Accordo per Interest Rate Swap’ sottoscritto dalle
parti in data 27.2.2003, in conseguenza dei gravi inadempimento imputabili
alla Banca; 3.2 ai sensi degli art. 1438 cod. civ. condannare M.  alle
prestazioni restitutorie e/o al risarcimento dei danni conseguenti alla
risoluzione e, in particolare, alla restituzione in favore dell atirice
dell importo di € 203.474.91 versato in esecuzione del contratto fino alla
data odierna, o della diversa sonuna, maggiore o minore, accertata ad esito
del  giudizio, oltre interessi legali ai sensi del dlgs. 23172002 e

rivalutazione; 4. in via subordinata, accertare e/o dichiarare la nullita e/o

invalidita e/o inefficacia dell’ *4ccordo per Interest Rate Swap’ sottoscritto
dalle parti in data 27.2.2003, ¢/o dei pagamenti eseguiti dalla Fondazione
in favore di M,  successivamente al 19.3.2006, per difetto di causa o
violazione degli arit. 1418 e/o 1322 cod. civ. e, conseguentemente: 4.1
condannare la banca convenuta alle prestuzioni restitutorie conseguenti, in

particolare, alla restituzione e/o rimborso in favore dell attrice dell importo
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versato in esecuzione del Contratio del 19.5.2006 alla data odierna che
sara accertato in corso di causa, oltre interessi legali ai sensi del d.lgs.

23172002 e rivalutazione; 5. in_via _di_estremo_subordine, accertare la

responsabilita extra o precontrattuale della convenuta e per ['effelto
condannarla al risarcimento dei danni subiti dagli artori, da quantificarsi
quantomeno in misura di € 203.474.91, pari all importo ad oggi versato in
esecuzione del Contratto alla data odierna, o della diversa somma,
maggiore o minore, accertata ad esito del giudizio, anche occorrendo in via
-equitativa, oltre interessi legali ai sensi del d.lgs. 23172002 e rivalutazione;
6. in_ogni caso, con vittoria di spese ed onorari di difesa e di funzionamento
del Collegio Arbitrale™.
A suffragio delle proprie domande la Fondazione argomenta quanto in
appresso riassunto.
7.1 La Fondazione allega di aver sottoscritto il contratto de quo su
proposta e iniziativa della Banca, con la finalita di copertura e
neutralizzazione del rischio dell’andamento dei tassi in correlazione con il
contratto di mutuo dell’importo di € 3.099.000.00. concluso in data § marzo
2002 con la — Banca

s.p.a.
7.2.  Detto contratto di mutuo & stato estinto con pagamento del 19
maggio 2006.
7.3.  Tra la data di stipula del cennato contratto di mutuo e la data del 1°

marzo 2013. la Fondazione. in esecuzione dell’accordo di /nrerest Rate

Swap del 27 febbraio 2003. ha corrisposto alla Banca. a mezzo di periodici
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addebiti sul suo conto corrente intrattenuto presso la filiale di della
Banca. I'importo di complessivi € 203.474.91=.

7.4.  La liquidazione delle somme ¢ sempre avvenuta periodicamente in
via automatica, in seguito alle comunicazioni sull’evoluzione dei tassi
rilevate dalla Banca.

7.5.  Essendo stato estinto il mutuo a garanzia del quale i pagamenti sono
stati disposti. la Fondazione ne ha chiesto il rimborso alla Banca, allegando
il difetto di causa. ma la Banca assume la regolaritd dell’operazione.
rifiutando il rimborso.

7.6. Il contratto de quo sarebbe nullo perché strutturato ab origine in un
modo che non consente una reciproca e bilanciata copertura dei rischi
connessi all’evoluzione dei tassi, con accollo del rischio in misura
prevalente a carico della Fondazione anziché a carico di entrambe le parti.
7.7. La condotta della Banca sarebbe stata negligente e contraria ai
doveri dell'intermediario. sotto il profilo della violazione dell’obbligo di
diligenza e correttezza. del dovere di trasparenza e dell’inadeguatezza dello
strumento offerto in relazione alla natura di Onlus della Fondazione e
dell’avversione al rischio della stessa. La qual cosa comporterebbe la nullita
del contratto o. in ogni caso. in via subordinata. la sua annullabilita per
errore essenziale e/o dolo.

7.8.  In via subordinata. la Fondazione deduce che il contratto in data 27
febbraio 2003 fu stipulato in stretto collegamento con il contratto di mutuo
concluso tra essa Fondazione e la =
Banca s.p.a. in data 8 marzo 2002, estinto il

quale. sarebbe venuta meno la causa del contratto di swap. quale negozio
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accessorio e collegato al mutuo, trattandosi di contratto-quadro “che non
disciplina aleuna ulleriore operazione finanziaria™.

7.9. In via di estremo subordine. la Fondazione eccepisce la
responsabilita extra o precontrattuale della Banca.

Nella medesima sede la Fondazione produceva documenti, formulava
istanza di esibizione documentale, chiedeva I'ammissione di prove
testimoniali e I"assunzione di una consulenza tecnica d"ufficio.

8. Di contro, la Banca s.p.a.. con propria
memoria in data 11 marzo 2013, cosi formulava le proprie conclusioni:
“Voglia ['ecc.mo Collegio Arbitrale: in_rito: accertare ¢ dichiarare
l'avvenuta  prescrizione delle avverse domande di accertamento della
responsabilita precontrattuale ¢ extracontrattuale della BANCA, nonché di
annullamento del Contratto di Investimento dedotto in lite; nel merito:
integralmente rigettare, siccome infondate in fuatto ed in diritto, tute le
domande ed i quesiti proposti dalla FONDAZIONE

©in_via_subordinata: nella denegata ipotesi di

accoglimento  delle  avverse domande e quesiti, condannare la
FONDAZIONE alla
restituzione alla BANCA di tutti i differenziali attivi sino ad oggi percepiti,
oltre interessi, nonché di quelli percipiendi nelle more del procedimento

arbitrale; sempre in via subordinata: nella denegata ipotesi di accoglimento

della domanda di condanna dellu BANCA al risarcimenio del danno,
determinare il danno risarcibile tenendo conto: (i) delle wtilita tutte
pereepite, che sara onere dell attrice dimostrare e produrre in giudizio, (i)

della condotta colposa dell attrice nella causazione del danno ex art. 1227
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c.c. Con condanna della FONDAZIONE

al pagamento delle spese di arbitrato e di lite™.
A sostegno delle proprie difese. la Banca argomenta quanto riassunto in
appresso.
8.1. 1l rapporto contrattuale ¢ proseguito regolarmente tra le parti sin
dalla sua stipula. senza mai contestazione alcuna da parte della Fondazione.
8.2. La posizione contrattuale delle parti. nella tipologia negoziale in
esame. viene regolata a ogni scadenza periodica e. qualora a detta scadenza
il tasso variabile superi il tasso strutturato. il cliente ricevera dalla Banca la
differenza tra il tasso variabile ¢ il tasso strutturato; viceversa. qualora il
tasso strutturato superi il tasso variabile, la banca ricevera dal cliente la
differenza tra il tasso strutturato e il tasso variabile (c.d. nefting).
8.3.  La richiesta di restituzione delle somme versate dalla Fondazione a
partire dal 19 maggio 2006. data in cui & stato estinto il mutuo stipulato in
data 8 marzo 2002. non ¢ accoglibile, essendo irrilevante I'anticipata
estinzione del mutuo sottostante, in virti di quanto statuito nel punto 1.1. del
contratto de quo. secondo cui: “eventuali successivi mutamenti delle
esigenze e delle motivazioni che hammo indoito le parti a concludere
l'accordo e ciascun contratio non influiscono e non hanno effetto alcuno
sulla validita e sull efficacia dei singoli contratri”, né la Fondazione ha in
ogni caso rappresentato a suo tempo la circostanza dell’avvenuta estinzione
del mutuwo. “per concordare le modalita di uscita dal derivato mediante il

pagamento del c.d. Mark to market™.
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8.4. 1l protrarsi del pagamento dei differenziali nel tempo. anche in epoca
successiva alla estinzione del mutuo. avrebbe anzi ratificato il contratto del
quale la Fondazione assume I"invalidita.
8.5.  Sarebbe, inoltre. escluso il vizio della volonta. essendosi la
Fondazione dichiarata soggetto munito della competenza ed esperienza
richieste in materia di operazioni in valori mobiliari. all’atto della
soltoscrizione del contratto.
Nella medesima occasione la Banca depositava documenti.
9. Con seconda memoria in data 21 marzo 2013. la Fondazione
reiterava le conclusioni gia formulate nella
memoria in data 1° marzo 2013, replicando alle argomentazioni della Banca
S.p.a. come in appresso si riassume.
In particolare, la Fondazione contesta di avere competenza ed esperienza in
materia di operazioni in strumenti finanziari. come viceversa attestato dalla
sottoscrizione del proprio legale rappresentante. poiché il modulo sarebbe
stato precompilato dalla Banca e il suo contenuto sarebbe incompatibile con
la natura giuridica di onlus della Fondazione.
Assume. pertanto. che la Banca avrebbe dovuto approfondire con adeguata
cura e prudenza il profilo di rischio e la consapevolezza finanziaria della
propria controparte contrattuale. “in applicazione di uno standard di
diligenza addirittura piir elevato rispetio a quello ipotizzabile nei rapporti
con societa lucrative, cooperative e enmti locali™, tanto pit che [eta
anagrafica e lo status di ecclesiastico del legale rappresentante della
Fondazione erano vieppill incompatibili con le formule di stile utilizzate

nella dichiarazione.
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Ribadisce, altresi. che ["estinzione del mutuo a cui era collegato il contratto
in data 27 febbraio 2003. ha fatto venir meno la causa negoziale del
contratto di swap. determinando una “patologica alterazione del rischio,
incompatibile perfino con la natura aleatoria del Contratto™, poiché
I'estinzione del mutuo comporterebbe 'immunita dell’intermediario dal
rischio/alea a proprio carico.

Si oppone, infine. alla tesi della ratifica del contratto invalido. poiché non
applicabile alla ipotesi di contratto atipico nullo per mancanza di causa o
difetto di meritevolezza.

Nella medesima occasione produceva, altresi, un ulteriore documento.
chiedeva I'ammissione di ulteriori prove testimoniali e ribadiva la istanza di
esibizione.

10. Di contro. la Banca s.p.a.. con memoria di
replica in data 3 aprile 2013, ribadiva le conclusioni formulate nella prima
memoria e controdeduceva al contenuto della prima memoria della
Fondazione con le argomentazioni in appresso riassunte.

Contesta I"eccezione di nullita per asserita mancanza di causa /o violazione
delle norme comportamentali dell’intermediario, ribadisce che la
sopravvivenza del contratto e la validita dello stesso anche a seguito
dell’estinzione del mutuo era specificamente prevista nell’Accordo
Normativo. sottoscritto dalla controparte. e che. in ogni caso. la circostanza
della sopravvenuta estinzione del mutuo non & mai stata comunicata alla
Banca.

Eccepisce, altresi. la prescrizione della domanda di annullabilita per vizio

-~

della volonta. essendosi perfezionato il derivato de¢ guo in data 3 marzo
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2003. e in ogni caso la inidoneita delle lettere successivamente inviate dalla
Fondazione ad interrompere il decorso della prescrizione quinquennale ex
art. 1442 cod. civ.. non lacendo le stesse riferimento ai vizi in questa sede
dedotti.

Eccepisce. inoltre. la irrilevanza dello status di ecclesiastico del legale
rappresentante della Fondazione ai fini della dichiarata competenza in tema
di operazioni in strumenti finanziari. dovendo tale competenza essere
correlata alla Fondazione stessa e non alla singola persona fisica,
contestando . altresi, la domanda di risoluzione per inadempimento.

Deduce, infine. la prescrizione della domanda volta ad accertare la
responsabilita pre- o extra-contrattuale della Banca.

Nella medesima occasione la Banca si opponeva a tutte le istanze istruttorie
formulate dalla Fondazione.

In particolare:

(i) deduceva la inammissibilita della istanza di esibizione per
genericita della stessa e in ogni caso la relativa superfluita per il
contendere:

(i) si opponeva all’ammissione di Mons. Vincenzo Curreli quale
teste, deducendo la incompatibilita del ruolo del medesimo
rispetto alla lite, avendo egli a suo tempo sottoscritto I'accordo in
qualita di legale rappresentante della Fondazione:

(ili)  si opponeva, altresi, all’ammissione dei capitoli 9.3.1. e 9.3.3.
trattandosi di testimonianza de reflaro:

(iv)  si opponeva all’assunzione di una consulenza tecnica d"ufficio.

assumendone la natura esplorativa e in ogni caso la erroneita dei
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quesiti proposti. formulando in via di subordine un quesito
proprio. per la ipotesi di ammissione del mezzo.
11.  Suistanza della Fondazione . alla
quale aderiva la Banca s.p.a., in data 10 aprile
2013 il Collegio arbitrale disponeva rinvio della udienza fissata per il 18
aprile 2013 al 13 maggio 2013.
12.  Alla udienza del 13 maggio 2013, il Collegio arbitrale. preso atto
delle reciproche proposte transattive formulate in tale sede dai difensori
delle parti. assegnava termine sino al 17 giugno 2013 per comunicare |’esito
del tentativo di conciliazione. termine ultimo per considerare raggiunto un
accordo, contestualmente chiedendo. in dipendenza di cio, una proroga del
termine per il deposito del lodo sino al 20 dicembre 2013. I procuratori delle
parti. muniti dei necessari poteri. acconsentivano alla proroga.
13.  Spirato il termine del 17 giugno 2013, le parti comunicavano di non
aver raggiunto un accordo, e pertanto, con ordinanza collegiale in data 20
giugno 2013, il Collegio disponeva per il prosieguo del giudizio. cosi
statuendo: “il Collegio, ritenuta la causa di natura documentale e allo stato,
pienamente istruita:
(i) non ammelte le prove testimoniali articolate da entrambe le
parti;
(i7) non ammelte la consulenza tecnica d’ufficio richiesta dalla
Banca M spa;
(iii)  accoglie 1'istanza di esibizione dell ‘originale del contratto di cui

e causa, anche ai fini di cui all'art. 823, cod. proc. civ.;
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(iv)  fissa per il deposito di comparse conclusionali e repliche i
rispettivi termini del 26 luglio 2013 e 10 settembre 2013;

(v) stabilisce sin d'ora che, in assenza di espressa richiesta da
Jormularsi nelle difese conclusionali, tratterra in decisione la
causa senza procedere alla discussione orale della stessa.
Riservato ogni ulteriore incombente™.

14.  Entrambe le parti facevano pervenire nei modi e nei termini stabiliti
dal Collegio le proprie difese conclusionali.

15. In particolare, con comparsa conclusionale in data 22 luglio 2013,
la Fondazione ribadiva le conclusioni
gia formulate nei precedenti scritti difensivi, reiterava la richiesta di
ammissione delle prove testimoniali articolate nella sola prima memoria in
data 1° marzo 2013. e non anche quelle formulate nella seconda memoria
in data 21 marzo 2013. nonché la domanda di ammissione di una
consulenza tecnica di ufficio sui quesiti proposti nei precedenti scritti.

Nel merito, ribadiva le proprie argomentazioni in punto di pretesa nullita
del contratto in data 27 febbraio 2003 per violazione della normativa di
settore. di pretesa annullabilita per errore essenziale e/o dolo. e di preteso
inadempimento della Banca ai fini della declaratoria della risoluzione del
contratto.

In via subordinata. insisteva per 1'accertamento del difetto e/o illiceita
della causa del contratto e/o dei pagamenti effettuati dalla Fondazione alla
Banca successivamente all“estinzione del mutuo dell’8 marzo 2002. e cioé
dal 19 maggio 2006. e della responsabilita extra o precontrattuale della

Banca.
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16.  Con comparsa conclusionale del 25 luglio 2013, la Banca

s.p.a. insisteva per l'accoglimento delle conclusioni
rassegnate nei precedenti scritti, depositava un ulteriore documento e
controdeduceva alle difese avversarie come in appresso riassunto.
Ribadiva la natura di “operatore qualificato™ della Fondazione, ai fini della
sottoscrizione del contratto de quo., avendo la stessa sempre interagito con
la Banca ben percependo il rischio derivante dalla variabilita dei tassi,
quale interlocutore dotato delle necessarie conoscenze tecniche. contabili e
finanziarie.
Ribadiva. altresi. la validitd della causa del contratto, anche
successivamente all’estinzione del mutuo dell’8 marzo 2002, avendo la
Fondazione deciso in piena autonomia di estinguerlo anticipatamente,
senza comunicare alcunché e senza esercitare in ogni caso il diritto di
recesso alle condizioni contrattualmente previste,
17.  Con memoria di replica in data 3 settembre 2013. la Fondazione

contestava in particolare I asserita

qualificazione della stessa in termini di “operatore qualificato™ ai fini della
sottoscrizione del contratto de quo. formulando all’'uopo istanza di
rimessione in termini per la produzione del proprio atto costitutivo e dello
statuto, non depositati in precedenza poiché ritenuti superflui in un
momento in cui la Banca non aveva ancora sollevato tale questione.
Ribadiva per il resto tutte le argomentazioni e deduzioni gia svolte.
18.  Con memoria di replica in data 9 settembre 2013. la Banca

s.p.a. ribadiva tutte le argomentazioni e deduzioni gia

svolte nei precedenti seritti.
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19.  Nella camera di consiglio del 17 settembre 2013 il Collegio. visti gli
v
atti. le allegazioni eﬁocumemi prodotti dalle parti. maturava i seguenti
MOTIVI DELLA DECISIONE
IN FATTO E IN DIRITTO
20. 1 Collegio intende preliminarmente precisare che la natura
dell’arbitrato e il tipo di giudizio che ¢ chiamato a rendere sono non
controvertibilmente indicati nella gia citata clausola compromissoria, la
quale espressamente chiarisce come le controversie relative al contratto
siano demandate alla cognizione di arbitri che le risolveranno “in via
rituale, giudicando secondo diritio e procedendo ai sensi degli artt. 816 e
segg. cod. proc. civ.”.
Ne discende che. per espressa volonta delle parti. il procedimento arbitrale
deve qualificarsi come rituale e la decisione dovra essere presa secondo
diritto. i
21. 1l Collegio premette anchel:uui i fatti rilevanti ai fini della decisione
risultano documentalmente provati. oltre che in larghissima parte
incontroversi.
22.  Tanto premesso. il Collegio rileva come al centro della controversia
sottoposta al suo esame si ponga, nella sostanza. la questione se ed in che
modo. con riferimento alle specifiche caratteristiche del caso concreto. siano
applicabili le tutele che I"ordinamento predispone a favore di chi si avvalga
di un servizio di investimento prestato da un intermediario autorizzato (nel
caso di specie una banca); e cid con riferimento tanto alla normativa di

settore (dettata dal d. lgs. 58/1998. d’ora in avanti t.u.f., e dalla conseguente
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normativa secondaria di attuazione) quanto in relazione ai principi generali
di correttezza e buona fede in materia contrattuale.
Osserva altresi il Collegio che la suddetta questione ¢ posta riguardo a un
contratto (quadro e a un contratto specifico) di interest rate swap. il quale,
per un verso. ¢ espressamente classificato dall’ordinamento nel novero degli
strumenti finanziari (cosi I'art. 1. comma 2, lett. d. t.u.f.). ma, per altro
verso. ¢ idoneo a svolgere una duplice e ben distinta funzione: quella di
operazione d’investimento e quella di copertura nei confronti di rischi
conseguenti all’andamento del mercato, specificamente quelli riguardanti le
variazioni dei tassi di interesse. E ritiene il Collegio che I'accertamento di
quale di queste due possibili funzioni sia nel caso concreto svolta dal
contratto non possa non assumere rilievo al fine di individuarne il regime
giuridico.
Da quest’ultimo punto di vista pare accertato, sulla base della
documentazione prodotta dalle parti. trattarsi. nel caso specifico. della
seconda ipotesi.
11 contratto di interest rate swap (doe. n. 2 di produzione attrice) — quello
quadro e quello specifico. che € poi I"unico che in concreto fu stipulato in
esecuzione del contratto quadro di inrerest rate swap — ¢ stato infatti
concluso da un ente (la Fondazione) con riferimento proprio alla sua
esposizione debitoria derivante dalla precedente conclusione di un contratto
di mutuo con una societd del medesimo gruppo bancario: la

— Banca s.p.a.

(doc. n. 13 di produzione attrice).
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1 tempi di conclusione del contratto (o meglio di entrambi i contratti. quadro
e specifco) di interest rate swap e del contratto di mutuo, gli importi delle
somme date in prestito e I'importo di riferimento del contratto di interest
rate swap, la durata del mutuo e la scadenza finale dell’interest rate swap
indicano. in modo univoco ¢ al di la di ogni ragionevole dubbio, come il
contratto di inferest rate swap sia stato concluso in ragione della esistenza di
quello di mutuo. appunto al fine di coprire il mutuatario dei rischi derivanti
dall’andamento del tasso di interesse preveduto dal contratto di mutuo.

11 contratto di interest rate swap deve quindi ritenersi. nella sua oggettivita e
tipicitd, causalmente diretto ad assolvere la funzione di copertura di rischi
sopra accennata.

Con esso. in sostanza. la Fondazione otteneva il risultato per cui.
evolvendosi in un certo senso il mercato degli interessi. avrebbe visto
accreditato a proprio favore un differenziale e invece, se tale evoluzione
fosse avvenuta in senso contrario, si sarebbe vista addebitare il differenziale
che ne fosse risultato: con la conseguenza, in termini economici. di
neutralizzare gli effetti di tale evoluzione nei propri confronti, in definitiva
di rinunciare ai suoi possibili effetti positivi in tal modo. in certo modo.
compensandoli con quelli possibili negativi.

Si tratta. come osservato. di una operazione che ben potrebbe essere
compiuta a fini di investimento e speculativi. ma che nel caso concreto.
poiché ¢ dimensionata e parametrata a una rilevante e specifica posizione
debitoria della Fondazione nei confronti di quel gruppo bancario. deve
ritenersi assolvere un ruolo essenzialmente volto ad assicurare 1’equilibrio

dell’assetto finanziario della Fondazione stessa. a garantirsi cioé nei
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confronti dei rischi che potrebbero derivargli dall’andamento dei tassi di
interesse.

23.  Tanto premesso. pud allora passarsi a dare risposta alla domanda
principale della Fondazione. la quale — come si ¢ ricordato — chiede di: “in
via_principale accertare e/v dichiarare la millita e/o invalidita e/o
inefficacia dell "Accordo per Interest Rate Swap' sottoscritio tra le parti in
data 27.2.2003 per mancanza dell 'accordo (art. 1418 ¢ 1323, n. 1 cod. civ.)
e/o per difetto di causa e/o in conseguenza della violazione degli artt. 1418
e/o 1322 cod. civ.; 1.1 per effetto delle statuizioni che precedono,
condanmare la Banca convenuta alle prestazioni restitutorie conseguenti e,
in particolare, alla restituzione in favore dell attrice dell 'importo di €
203.474.91 versato in esecuzione del Contratto fino alla data odierna, o
della diversa somma, maggiore o minore, accertata ad esito del giudizio,
oltre interessi legali ai sensi del d.Igs. 231/2002 e rivalutazione™.

24. A fronte di tale domanda o meglio di tali domande avanzate
dall’attore in via principale. la Banca ha eccepito la intervenuta prescrizione
della domanda di annullamento del Contratto dedotto in lite e ha chiesto di
integralmente rigettare tali domande perché “infondate in fatto ed in diritto™.
25.  Ritiene il Collegio che il contratto intitolato ‘Accordo per Interest
Rate Swap’, sottoscritto tra le parti in data 27 febbraio 2003. non possa
essere considerato invalido e. conseguentemente, siano da rigettarsi le
domande di nullita e annullamento.

25.1.  Si tratta invero di un contratto che nel momento in cui fu concluso
non mancava di alcuno degli elementi richiesti a pena di mullita. Non era

privo. in particolare. a differenza di quanto lamentato dalla Fondazione:
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- dell'accordo, che si é perfezionato con la sottoscrizione del contratto
e che ¢ comunque stato ammesso in numerose affermazioni
dellattore. le quali assumono quindi valore confessorio:

- di una causa meritevole di tutela. che nel caso consisteva nello
scambio tra le parti di flussi di interessi facenti capo a un capitale
nominale al fine di realizzare uno scambio di rischio volo a
fronteggiare quello sull’andamento degli interessi dovuti in base ad
un (diverso. ma funzionalmente collegato) contratto di mutuo.

In particolare. come si ¢ gia scritto, attraverso I’accordo in guestione la
Fondazione riusciva a limitare il rischio di un suo indebitamento a tasso
variabile.

Non mancava neppure di un oggetto. con i requisiti richiesti dal codice
civile. la qual cosa non ¢ per vero da alcuno contestata.

Tutio questo per quanto attiene alla nullita del contratto, che dunque ¢ da
esc ludersi: il contratto nacque in presenza di una specifica (oltre che lecita)
cawsa. come. in definitiva. ammette la stessa Fondazione quando allega di
aver sottoscritto il contratto su proposta ¢ iniziativa della Banca. con la
finalita di copertura e neutralizzazione del rischio dell’andamento dei tassi
in correlazione con il contratto di mutuo dell’importo di euro 3.099.000,00.
corcluso dalla stessa Fondazione in data 8 marzo 2002.

25.1. Per quanto poi concerne la lamentata ammullabilita. non pare al
Collegio che ne ricorra alcuno dei presupposti.

Non certamente quello lamentato dalla Fondazione relativo a vizi della sua
volonta: in particolare. dolo o errore.

Tali vizi non risultano minimamente provati nei loro requisiti di rilevanza.
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Non risulta provato ¢ per vero neanche allegato quale fu I'errore essenziale
in cui cadde la Fondazione e. soprattutto. perché sarebbe dovuto essere
ricorioscibile da parte della Banca.

Non risultano provati e per vero neanche con precisione descritti i raggiri
postiin essere dalla Banca. e cioé dai suoi funzionari (o da terzi?), al fine di
indure la Fondazione a concludere I"Accordo per Interest Rate Swaps.

In ogni caso l'azione di annullamento risulta prescritta e la relativa
eccezione. tempestivamente sollevata dalla Banca. deve essere accolta.

26. In conclusione. il Collegio ritiene che le domande relative alla
invddidita (o alla inefficacia originaria) dell”accordo quadro (e del contratto
specifico) di cui al presente arbitrato non possano trovare accoglimento e
debbano essere respinte.

27.  Ritiene viceversa il Collegio che con la estinzione del rapporto di
mutuo, avvenuta in data 19 maggio 2006 (anche questo fatto ¢ pacifico e
incontestato dalle parti). la causa dell Adccordo per Interest Rate Swaps (e
del contratto specifico concluso in  esecuzione dell’accordo) sia
successivamente venuta meno. anche perché da allora [originario rapporto
di mutuo non fu mai pit sostituito con alcun altro mutuo o comunque con
altro contratto (oneroso) di finanziamento.

Come ¢ stato insegnato. la causa manca affatto nel negozio concreto quando
questo. per la situazione su cui dovrebbe operare. non puo esplicare la sua
funzione. Ora. come ¢ noto. il venir meno della causa concreta del contratto.
successivamente alla sua conclusione. ¢ ragione di risoluzione dello stesso.
Lo si evince. se ve ne fosse bisogno. anche dall’art. 1896. comma 1. cod.

civ.
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Cid significa = come & chiaro — che il contratto. pur perfettamente valido
{nel suo momento genetico). diviene successivamente inefficace.

Si tratta. quindi. di una inefficacia sopravvenuta per sopraggiunta carenza di
causa (concreta).

Dalla inefficacia sopravvenuta discende. nel caso di specie. la conseguenza
che le somme pagate in esecuzione dell’ Accordo per Interest Rute Swap (e
del contratto specifico) dopo il 19 maggio 2006 dovranno essere restituite
maggiorate degli interessi legali (da computarsi dalla data della domanda e
ciod dal 5 settembre 2011: doc. 8 di produzione di parte attrice) (cfr.. in
termini. Trib. Salerno. 21 giugno 201 1. reperibile nel sito www.ilcaso.it).
Non vale a smentire questa conclusione I'argomento per cui I"dccordo per
Interest Rate Swap prevede che “eventuali successivi mutamenti delle
esigenze ¢ motivazioni che hanno indotto le parti a concludere l'accordo ¢
ciaveun contratto non influiscono ¢ non hanno effetto alcuno sulla validita ¢
sull efficacia dei singoli contrani”™ (cosi I'Accordo a pag. 2). Infatti. il
venire meno della causa del contratto non puo essere ridotto a un semplice
venir meno del motivo, e cioé a una mera modificazione delle motivazioni
ed esigenze personali della parti: altro ¢ la causa. altro € il motivo del
contratto.

D’altra parte. al Collegio appare chiarissimo — come gia premesso - che tra
I Aeccordo per Interest Rute Swap e il contratto esecutivo, da un lato. ¢ il
mutuo dell importo di euro 3.099.000.00=. stipulato tra la Fondazione e una
societa dello stesso gruppo bancario in data 8
marzo 2002. intercorra un rapporto di connessione giuridica e cioe di

collegamento di tipo funzionale.
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Si tratta. in particolare. di un collegamento funzionale con dipendenza
unilaterale.

Lesistenza di tale connessione, di tale collegamento funzionale ¢
nell’intento empirico del negozio. e cioé nello scopo comune attribuito dalle
parti al contratto ed espressamente dalle stesse ammesso

Ora ¢ noto che, quando tra due negozi intercorra un collegamento
funzionale con dipendenza unilaterale, il contratto accessorio presuppone di
necessita quello principale. non si regge senza di esso e risulta privo di
funzione, e quindi di causa. se non in quanto tale funzione si indirizzi al
contratto principale cui € collegato: accessorium sequitur principale.

28.  Stando cosi le cose. il Collegio potrebbe procedere ad accogliere la
domanda principale o. per meglio dire, una delle domande poste in via
principale in modo tra loro alternativo: in particolare quella relativa alla
inefficacia ( in senso stretto).

L accoglimento della domanda principale dovrebbe poi condurre a ritenere
assorbite tutte le altre domande poste dalla Fondazione attrice “in via
subordinata®, “in via gradatamente subordinata”™ e “in via di estremo
subordine™.

Tuttavia, considerando appunto le domande subordinate. ci si avvede che la
Fondazione ha inteso chiedere la “dichiarazione e/o I'accertamento™ della
sopravvenuta carenza di causa concreta del contratto con una domanda
autonoma e, per quel che pitt conta. subordinata. e cio¢ la seguente: “4. in

via subordinata, accertare e/o_dichiarare la nullita e/o invalidita e/o

inefficacia dell ""Accordo per Interest Rate Swap ' sottoscritio dalle parti in

data 27.2.2003, ¢/o dei pagamenti eseguiti dalla Fondazione in favore di
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successivamente al 19.5.2006, per difetto di causa o violazione degli

artt. 1418 e/o 1322 cod. civ. e, conseguentemente: 4.1 condannare la banca
comvenuta alle prestazioni restitutorie conseguenti, in particolare, alla
restituzione ¢/o rimborso in favore dell attrice dell importo versato in
esecuzione del Contratto del 19.5.2006 alla data odierna che sara accertato
in corso di causa, olre interessi legali ai sensi del d.lgs. 231/2002 e
rivalutazione™ (enfasi aggiunta).

Ne discende che la domanda principale deve interpretarsi come rivolta
esclusivamente a ottenere una pronuncia sulla (in)validita o (in)efficacia del
contratto sin dal momento della sua conclusione.

Stando cosi le cose. tutte le domande avanzate in via principale devono
essere. come sono, rigettate e il Collegio deve passare a dare risposta alle
domande poste “in via subordinata”™, “in via gradatamente subordinata” e “in
via di estremo subordine™.

29.  In via subordinata. la Fondazione anzitutto domanda di “accertare
lillegittimita della condotta della Banca convenuta per violazione delle
norme primarie e secondarie che regolano l'attivita degli intermediari, e
per lefferto: 2.1 accertare e/o dichiarare la nullita e/o invalidita e/o
inefficacia dell’*Accordo per Interest Swap’ sottoscritio dalle parti in data
27.2.2003; 2.2 in ogni caso, per effetto delle statuizioni che precedono,
condannare la Banca convenuta alle prestazioni restitutorie conseguenti e,
in particolare, alla restituzione in favore dell 'atirice dell 'importo di €
203.474.91 versato in esecuzione del contratto fino alla data odierna, o
della diversa somma, maggiore o minore, accertata ad esito del giudizio,

oltre interessi legali ai sensi del d.lgs. 23172002 e rivalutazione™.
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