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REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO
LA CORTE D’APPELLO DI TRIESTE
PRIMA SEZIONE CIVILE

Composta dai Magistrati:

dott. Giuseppe De Rosa Presidente
dott. Carla Marina Lendaro Consigliere
dott. Linalisa Cavallino Consigliere relatore

ha pronunciato la seguente

SENTENZA

Nella causa iscritta al n. /2018 R.G., promossa con atto di citazione iscritto a ruolo il 4-

1-2018,
da
5 Gk , in persona del legale
rappresentante pro tempore, rappresentata e difesa dall’avv. , per
procura generale alle i di data 12-3-2015 rep. notaio e con
domicilio eletto presso di lui;
appellante
contro
g Cf. , in persona del legale

rapptesentante pro tempore, rappresentata e difesa dall’avv. Valentino de Castello, per
procura a margine della comparsa di costituzione in appello e con domicilio eletto presso
Pavv. ;

appellata
OGGETTO: appello avverso la sentenza n. 920/2017 del Tribunale di Udine; contratto

di locazione finanziaria.
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CONCLUSIONI

Per l’appe]lante: “lin riforma della sentenza n.920/2017 del Ttibunale di Udine, pubblicata in data
1/7/2017 (proc. n. /2016 r.g. G.I. dott. Lotenzo Massarelli), notificata in data 1/12/2017; D)in rito,

accerti e dichiari la Corte d’Appello la tardivita ed inammissibilita delle domande nuove proposte da
con la memoria ex art.183 comma 6 n.1 c.p.c.; II)nel merito, accertata —tra Ialtro- la validita ed
efficacia della clausola di rischio cambio di cui al ‘contratto di locazione finanziaria (leasing) condizionato
al venir ad esistenza dell'immobile’ n , tigetti la Corte d’Appello le domande tutte avanzate da
nei confronti di in quanto inammissibili /o infondate, sia in
fatto che in diritto, per I motivi tutti esposti in atti, ivi compresa la prescrizione dei diritti azionati e la
rinuncia ai medesimi; IIT)accertati e dichiati la Corte d’Appello che I'importo pagato d di
Euro 133.601,12 di cui alla fattura prodotta sub doc.28 avv. e richiamato nell’atto di riscatto
dell’immobile oggetto del ‘contratto di locazione finanziaria (leasing) condizionati al venir ad esistenza
dell'immobile’ n. , rappresenta patte del corrispettivo del riscatto e non € stato versato in
esecuzione della clausola rischio cambio, respingendo, quindi, comunque le domande dell’'odierna
appellante aventi ad oggetto la restituzione di tale somma o il risarcimento del danno in tale misura;
IV)accerti e dichiari la Corte d’Appello, in ogni caso, che 'importo incassato a titolo di rischio cambio
che ha diritto di trattenere in via definitiva in fotza dell’accordo del 13-10-
2010 & pari a Euro 26.367,00 (anziché ad Euro 19.412,37 come ritenuto dal Tribunale di Udine); V)per
Peffetto condanni la Corte d’Appello a restituire a le somme da
quest’ultima corrisposte in forza dell’esecutotieta provvisoria della decisione di primo grado (e cio¢ Euro
701.722,71, di cui Euro 677.599,54 pet capitale, Euro 1.384,82 per interessi ed Euro 22.778 35 per spese
legali), nonché alla rifusione dellimposta di registro (pari a BEuro 200,00), oltre agli interessi dal
27/7/2017 al saldo, ovvero, in subordine, a restituire a I'importo di Euro
133.601,12, di cui alla fattura prodotta sub doc. 28 avv. e richiamato nell’atto di riscatto dell'immobile
oggetto del ‘Contratto di locazione finanziaria (leasing) condizionato al venir ad esistenza dell'immobile’
n. , ovvero ancora le somme corrisposte da in relazione alle quali era decorso il termine di
prescrizione, ovvero, infine, in via ulteriormente gradata, la somma di Euro 6.954,63 (pari alla differenza
tra I'importo di Euro 19.412,37 ravvisato dal Tribunale di Udine e quello corretto di Euro 26.367,00)
spettante all’odierna appellante in forza dell'accordo del 13-10-2010, oltre interessi dal 27-7-2017 al
saldo; 2)condanni la Corte d’Appello a rifondere ad le spese di
lite di entrambi i gradi di giudizio. In via istruttoria: come da terzultima pagine dell’atto di citazione”.
Per 'appellata: “ogni nuova domanda, istanza ed eccezione comunque reietta in quanto inammissibile
e/o infondata, voglia P'Ecc.ma Corte d’Appello di Trieste in via principale nel merito: accertare e

dichiarare la nullita ex art.1322 2°comma c.c. della clausola tischio cambio controversa, con rigetto
s £
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dell’appello e, per leffetto, condannare al risarcimento del danno subito da . oggl

. quantificato nell'importo di Euro 677.559,37, al netto di iva, oltre interessi legali dal di
della notificazione al saldo, come gia accertato, a diverso titolo di nullita, dal Tribunale di Udine nella
sentenza appellata. In via subordinata nel merito: in denegata ipotesi di mancato accoglimento di quanto
sopra, rigettare per intero l'appello cosi come proposto da e, per leffetto, confermare
integralmente Pappellata sentenza. In via ulteriormente subordinata nel merito: in denegata ipotesi
ancora, accertata la natura di strumento finanziario della clausola rischio cambio controversa e la
conseguente violazione delle norme speciali, anche regolamentari, che disciplinano Ilattivita di
intermediazione finanziaria evocate nel giudizio di 1° grado e riproposte in questa sede di appello,
condannare al risarcimento del danno subito da _ quantificato nell’importo di Euro
677.559,37, al netto di iva, oltre interessi da computarsi al di della notificazione della domanda (8.4.2016)
al saldo, nella misura legale di cui all’art.1284 quarto comma c.c., oltre rivalutazione monetaria e spese del
giudizio di 1° grado. In ogni caso e comunque condannate la Banca appellante al pagamento di tutte le

spese, competenze e onorari del giudizio di secondo grado, spese distratte”.

FATTI DI CAUSA

1.Con la sentenza impugnata, pubblicata i 1-7-2017, il Tribunale in composizione
monocratica di Udine ha dichiarato nulla “la pattuizione relativa alla variabilita dei canoni
sulla base dell'andamento del rapporto Euro/CHF, contenuta nel contratto n..
del 28-2-2003 ed attivata con verbale di consegna del 23-12-2003 ed inutilmente precisata
con scrittura privata del 27-9-2005”; ha condannato la convenuta

a restituire all’attrice . ex art.2033 c.c. la somma netta versata in forza
della clausola nulla, pari a Euro 677.599,37, oltre interessi legali dalla data di notificazione
della domanda al saldo e a rifondere le spese di lite, liquidate in Euro 18.000,00 per
compensi, Euro 1.250,35 per spese, oltre rimborso forfettario e accessori ex lege.
La sentenza ha considerato che i 28-2-2003 le parti avevano stipulato il contratto
n. di “leasing immobiliare in construendo” (“condizionato al venire a esistenza
del bene”), che alla lettera D prevedeva due criteri di indicizzazione dei canoni, sia al tasso
“Libor CHF 3 mesi rispetto a una base pari a 0,55%”, sia al rapporto di cambio
“Buro/valuta estera convenzionalmente stabilito nella quotazione indicata di seguito”,
senza che pero seguisse nel testo contrattuale alcuna indicazione su valuta e quotazione.

Con verbale di consegna del 27-9-2005 . aveva accettato il corrispettivo globale
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finanziato in Furo 4.425.448,59 € aveva accettato il piano finanziatio definitivo: anticipo
Euro 442.544,86 oltre iva, 119 canoni mensili da Furo 34.529,54 + iva ciascuno, opzione
di acquisto Eutro 44254486, primo criterio di indicizzazione dei canoni legato
allandamento Libor CHF 3 mesi con aumento della base di riferimento da 0,55 2 0,6 e
secondo criterio legato al rapporto Euro/CHF, con base di riferimento pari a 1,5585.
Dopo una scrittura di prolungamento del piano finanziario stipulata 2 ottobre 2010, il
rappofto era venuto 2 scadenza nell’agosto 2016 e il bene era stato riscattato da

La sentenza ha considerato che, secondo le previsioni della clausola ‘rischio cambio’
impugnata, la Banca determinava mensilmente se vi fosse stata variazione tra 1l rapporto
convenzionale di cambio Buro/CHF (1,5585) € quello prodottosi nella realta il giorno di
scadenza canone; in caso di variazione, il canone mensile contrattuale veniva diviso per il
tasso di cambio storico di riferimento ¢ moltiplicato per la differenza tra questo (1,5585) ¢
quello vigente alla data di scadenza del mese, secondo formula matematica indicata in
motivazione. Ha ritenuto che l'insieme delle previsioni fosse nullo ex art.1418 co.Il, 1325
n.3, 1346 cc., per P'impossibilita di predeterminare con esattezza 1 contenuto
dell’obbligazione stipulata, sia ex artt. 1418 col c.c., 4 1..154/1992 applicabile al contratto
del 2003 e ex art. 117 co.8 D.lgs. 385/1993 da applicare poi, in quanto il testo contrattuale
del 2003 era monco e solo il verbale di consegna del 2005, che non era accordo scritto ma
mera dichiarazione unilaterale dellutilizzatore, aveva introdotto gli elementi relativi
allindicizzazione al cambio. Ha rilevato che la clausola contrattuale non diceva quale
valuta estera e quale tasso di cambio sarebbero stati rilevanti, quale rilevazione dei futuri
tassi di cambio sarebbe stata rilevante, se 'Euro Foreign Exchange Reference Rate
pubblicato giornalmente dalla BCE o altra rilevazione, praticata da diversa Banca
Centrale; non diceva da quale fonte si sarebbe dovuta attingere I'informazione rilevante,
quale quotazione del ‘giorno di scadenza’ sarebbe stata rilevante, non precisava quale
importo del canone dovesse essere sottoposto a questa indicizzazione, se quello fisso
stabilito nel verbale di consegna o quello risultante dalla prima indicizzazione.

Quindi la sentenza ha dichiarato che non rilevava che la domanda di nullita accolta fosse
stata proposta da solo nella memoria di cui all’art.183 co.VIn.l c.p.c., visto lo

speciale regime al quale ¢ sottoposta la questione di nullita e “il tutto” era “lineare
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conseguenza dei rilievi officiosi svolti all'udienza ex art.183 c.p.c.”’; ha aggiunto che anche
la domanda di condanna alla restituzione delle somme pagate proposta con la stessa
memoria era ammissibile, perché connessa alla domanda di nullita, perché la questione
della nullita era stata introdotta di ufficio, perché la modificazione della domanda poteva
riguardare sia il ‘petitum’ che la ‘causa petendr’, se la domanda cosi modificata riguardava
la medesima vicenda sostanziale dedotta in giudizio; in sostanza la domanda otiginaria di
condanna non mutava oggetto -le somme versate 1 forza della clausola criticata-, ma
vedeva “solo un’aggiunta alle difese originarie sotto il profilo del titolo della pretesa
(restituzione indebito, e non solo risarcimento del danno). Ha considerato che

aveva pagato 1n esecuzione della clausola nulla Euro 483.016,73 al netto di iva e in forza
della clausola le erano stati riconosciutt Euro 31.001,63, che la scrittura 13-10-2010 aveva
dichiarato di ritenere incontestate le somme fino ad allora pagate alla Banca a titolo di
indicizzazione dei canoni, la scrittura era pienamente valida e quindi andavano detratte le
somme a favore della Banca fino a quella data, pari a Euro 19.412,37, con la conseguenza
che la somma da restituire a era pari a Euro 432.602,73; ha aggiunto le somme
pagate dalla societa attrice per lo stesso titolo nel corso del giudizio, pari a Euro 61.125,74
ed Euro 183.830,90, per cut I'importo complessivo spettante alla societa attrice era pari ad
Euro 677.559,37, che ha riconosciuto dopo avere rigettato anche leccezione di
prescrizione.

2.Con atto di citazione notificato 1l 29-12-2017 ha proposto
tempestiva impugnazione avverso la sentenza, censurandola con otto motivi.

2.1.Con 1l primo motivo la Banca appellante deduce “erroneita della declaratoria di nullita
della clausola rischio cambio” e lamenta che la sentenza abbia erroneamente affermato
che la determinazione della valuta di riferimento non fosse stata indicata nel contratto di
leasing e fosse stata mntrodotta per la prima volta nel verbale di consegna e abbia anche
incongruamente negato la natura di accordo di tale verbale, nonché abbia ritenuto
indeterminata la clausola senza fare ricorso ai canoni ermeneutici di cu1 agli artt. 1362 e ss.
C.C..

2.2.Con il secondo motivo la Banca appellante deduce “erroneita della declaratoria di

ammissibilita delle domande nuove proposte da in sede di memoria ex art.183

5
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comma 6 n.1 c.p.c.” e lamenta che siano state rigettate le sue eccezioni di tardivita delle .
domande di nullita e di condanna proposte nella prima memoria ex art.183 co.6 c.p.c. e
della domanda di restituzione delle somme corrisposte in corso di causa; rileva che
Pattrice non aveva chiesto la remissione in termini e comunque non sarebbe stato
consentito mutare ‘petitum’ e ‘causa petendrs’.

2.3.Con 1l terzo motivo la Banca deduce “erroneo riconoscimento a favore di degli
importi corrisposti in esecuzione del negozio di riscatto e non della clausola di rischio
cambio” e lamenta che i Tribunale abbia erroneamente rtenuto che gli importi
dell'ultima fattura prodotta da fossero stati pagati in esecuzione della clausola
di rischio cambio, nonostante si trattasse di corrispettivi previsti dal negozio di riscatto, e
quindi da accordo distinto avente a oggetto 1l trasferimento della proprieta dell'immobile
gia oggetto del contratto di leasing.

2.4.Con 1 quarto motivo “erroneo rigetto dell’eccezione di prescrizione” Tappellante
lamenta che sia stata rigettata I'eccezione di prescrizione, sulla base del dato che si
applicasse 1l termine ordinario di prescrizione decennale e si discutesse di pagamenti
eseguitt dal 2010, senza considerare che la domanda di ripetizione aveva a oggetto
interessi e somme da pagarsi periodicamente, 1l cui diritto si prescrive ex art.2948 c.c. nel
termine quinquennale.

2.5.Con 1l quinto motivo “erroneita della quantificazione degli importi definitivamente
mncassati da in forza della scrittura privata di data 13-10-2010” 'appellante lamenta
che la sentenza abbia malamente eseguito il calcolo degli addebiti fino a ottobre 2010, con
la conseguenza che la somma da restituire fino a quella data non era pari ad Euro
432.602,73 come indicato in sentenza, ma pari a Euro 425.648,10.

2.6.Con 1l sesto motivo “sulle questioni pretesamente assorbite e sulle asserite medesime
conseguenze pratiche delle decisioni del Tribunale di Udine richiamate dal giudice di
primo grado” I'appellante lamenta che la sentenza, dopo avere accolto le domande, abbia
dichiarato assorbita ogni altra questione relativa alla violazione delle regole del T.U.F.,

dando nel contempo atto che il Tribunale di Udine aveva accolto le tesi con le sentenze

n.469,/2017, 263/2016, 82/2016, 1179/2015, 1036/2015, 711/2015.
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2.7.Con 1l settimo motivo “erroneita della statuizione sulle spese di lite” 1’appellante
deduce che Terroneita delle statuizioni relative alla clausola di rischio cambio e alla
quantificazione dei rapporti di dare e avere tra le parti si ¢ tradotta in una errata
statuizione sulle spese di lite, incongruamente poste a carico esclusivo della Banca.
2.8.Con Pottavo motivo “sulle istanze istruttorie proposte da in primo grado”
I'appellante rileva che le istanze istruttorie proposte in primo grado anche all’'udienza di
precisazione delle conclusioni erano tilevanti ai fini della decisione, in quanto le prove
orali erano finalizzate a dimostrare che il piano di ammortamento e i criteri di
indicizzazione erano univocl e mai contestati, che l'operazione era effettivamente
avvenuta in moneta estera, che 1l tasso di indicizzazione previsto nei contratt in Euro e in
quelli in valuta era diverso e la consulenza tecnica d’ufficio era finalizzata a individuare le
caratteristiche della clausola di tischio cambio; quindi I'appellante ripropone le istanze
istruttorie.
3.51 ¢ costituita 'appellata ora evidenziando in primo luogo
che la Corte di Appello di Trieste, in cause analoghe nelle quali era parte

, aveva rilevato d’ufficio la nullita della clausola rischio cambio ai sensi dell’art.
1322 co.2 cc. per difetto di meritevolezza e che tale nullita sussisteva anche nella
fattispecie; ha altresi chiesto il rigetto dell’appello e ha dichiarato di tiproporre la
domanda risarcitoria formulata in primo grado e fondata sulla riconducibilita della
clausola rischio cambio controversa alla nozione di strumento finanziario, con la
conseguente applicabilita della disciplina sullattivita di intermediazione finanziaria e
violazione da parte della Banca di tale disciplina.
4.Alla prima udienza del 24-4-2018 le parti hanno chiesto fosse fissata udienza di
precisazione delle conclusioni e a tal fine la Corte ha fissato 'udienza del 13-11-2018; in
quell’'udienza le parti hanno precisate le conclusioni in premessa trascritte, nelle quali la
societa appellata ha chiesto che fosse dichiarata la nullita della clausola anche per difetto
di meritevolezza ex art.1322 co.2 c.c.; all’esito del decorso dei termini ordinari fissati per 1

deposito degli atti conclusivi, la causa ¢ stata decisa nella camera di consiglio del 18-3-

2019.
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RAGIONI DELLA DECISIONE

5.Deve essere logicamente esaminato per primo il secondo motivo di appello, con il quale
la Banca appellante lamenta che siano state ritenute ammissibili le domande di nullita e di
restituzione che non erano state proposte nell’atto di citazione.

E’” vero che nell’atto di citazione notificato in data 8-4-2016 aveva ricondotto
la clausola rischio cambio alla nozione di strumento finanziario di cui al D.lgs. 58/1998,
aveva ritenuto la violazione delle disposizioni del T.U.F. e del Regolamento Consob
attuativo e di conseguenza aveva chiesto che fosse dichiarata risolta la pattuizione per
I'nadempimento della Banca e per Peffetto la stessa fosse condannata a pagare 'importo
addebitato quale rischio cambio per I'intera durata del contratto a titolo di risarcimento
del danno. Pero, gia alla prima udienza del 26-9-2016 il giudice aveva prospettato alle
parti le question1 di nullita rilevabili d’ufficio; su loro richiesta, aveva concesso 1 termini di
cut all’art.183 co.VI c.p.c. e nella prima memoria . aveva formulato la domanda
di dichiarazione di nullita della clausola e di restituzione di tutt gli importi pagati in
esecuzione della clausola, comprensivi di quelli di cui alle fatture del 31-3-2016 e del 28-9-
2016 che aveva prodotto unitamente alla memoria. In questo modo sulla domanda di
nullita ¢ stato instaurato il contraddittorio e cio ha consentito al giudice di accertare
legitimamente la nullita, secondo 1 principi posti da Cass. s.u. 26242/2014, correttamente
richiamata dalla sentenza impugnata, diversamente da quanto sostiene l'appellante; s
rinvia ex art.118 disp. att. c.p.c. ai punti da 5.11 a 5.13 della sentenza delle Sezioni Unite,
nei quali ¢ esaminata la questione, con la conclusione che ¢ nella facolta delle parti
proporre la domanda di nullita all’esito della sua rilevazione ufficiosa sino all'udienza di
precisazione delle conclusioni.

Deve altresi escludersi che la domanda di restituzione degli importi pagati in esecuzione
della clausola ‘rischio cambio’ sia stata formulata in modo tardivo e inammissibile, come
sostiene la societa appellante: esattamente la sentenza impugnata ha rilevato, richiamando
Cass. s.u. 12310/2015, che la modificazione della domanda puo riguardare anche
entrambi gli elementi oggettivi della stessa (‘petitum’ e ‘causa petendi’), sempre che la

domanda modificata riguardi la medesima vicenda sostanziale dedotta in giudizio e ha
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evidenziato che la domanda originaria non mutava l'oggetto, relativo alla restituzione delle
somme versate in forza della clausola criticata.

Infatti gia nell'atto di citazione, laddove aveva chiesto la risoluzione per inadempimento
della pattuizione relativa alla clausola ‘rischio cambio’, aveva chiesto la
restituzione degli importi pagati in esecuzione di quella clausola, seppure dichiarando che
la Banca fosse obbligata alla restituzione a titolo di risarcimento del danno. A bene
considerare tale domanda, in quanto volta a ottenere la restituzione di quanto pagato a
seguito della risoluzione del contratto, deve essere esattamente qualificata come di
ripetizione di indebito, in quanto, qualora venga dichiarata la risoluzione del contratto,
cosi come nel caso di nullita, “/'azione accordata dalla legge per ottenere la restituzione di quanto
prestato in esecuione del contratto stesso ¢ quella di ripetigione di indebito oggeitive” (Cass. 715/2018,
2956/2011). Ne consegue che, secondo i principi posti da Cass. 715/2018 che devono
essere condivisi, “cosi individuata la causa petendi della domanda de gua, in guanto ricollegata a
qualsiasi tpotesi in cui venga meno il vincolo contrattuale originariamente esistente (o reputato essere tale,
come nel caso di nullita), deve escludersi che ricollegare gli effetti restitutori alla nullita al posto della
risolusione equivalga a una mutatio libelli, potendosi al pini confignrare una ipotesi di emendatio libells”,
nella fattispecie tale ‘emendatio libelli’ ¢ stata tempestivamente eseguita, anche in
relazione agli importi pagati dopo la notificazione dell’atto di citazione, nella prima
memoria ex art.183 c.p.c..

Ne consegue che il motivo di appello deve essere rigettato.

6.Quindi deve essere esaminato il primo motivo di appello, con il quale la Banca

appellante si duole della dichiarazione di nullita della clausola rischio cambio eseguita dalla
sentenza impugnata.

In primo luogo, deve essere recepito il rilievo dellappellante secondo il quale
erroneamente la sentenza impugnata ha ritenuto la mancanza nel testo contrattuale degli
elementi della valuta e della quotazione, necessari per ritenere la stipulazione dell’accordo
in forma scritta. Infatt, la clausola contenuta nel contratto di locazione finanziaria
condizionato al venire ad esistenza del'immobile di data 28-2-2003 (doc.2 fascicolo primo
grado Banca) testualmente dispone ‘i caso di canoni determinati sulla base del rapporto di cambio

eiro/ valuta convensionalmente stabilito nella quolasione indicata di seguito (in quanto, in tal caso, la

)
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provvista del Locatore per il pagamento dell intero prezzo del bene —imponibile oltre iva- ¢ rapportato, con
il consenso del Conduttore, al predetto rapporto di cambio), i canoni saranno altresi variabili secondo il
seguente criterio. .., lo stesso contratto prevedeva I'indicizzazione dei canoni al tasso ‘Libor
CHF 3 mest’ e la facolta dell'utilizzatore di tichiedere la conversione della valuta nella
valuta diversa del Franco svizzero, per cui individuava la valuta di riferimento. La
circostanza che la quotazione necessaria all’applicazione della clausola rischio cambio non
fosse stata indicata “di seguito” nello stesso contratto, ma soltanto nel verbale di
consegna 29-5-2005 (doc.3 stesso fascicolo) non ha concreto tilievo in quanto questo
‘verbale’, diversamente da quanto statuito nella sentenza impugnata e come esattamente
evidenziato dall’appellante, per il fatto che contiene specifiche pattuizioni contrattuali ed €
stato sottoscritto da , € a sua volta accordo che ha disciplinato il rapporto
contrattuale in questione. Quindi, la questione ritenuta dalla sentenza impugnata potrebbe
eventualmente porsi con riguardo all’esecuzione della clausola nel periodo decorrente dal
2003 al 2005, ma rimane priva di conseguenze e non deve neppure essete esaminata, in
quanto la sentenza impugnata -con statuizione non censurata- ha ritenuto che tutte le
somme pagate da , anche per interessi e indicizzazione al cambio, fino alla data
del 13-10-2010 erano irripetibili, in forza di quanto concordato dalle parti nella scrittura di
rinegoziazione 13-10-2010 (doc.4 stesso fascicolo).

6.1.Invece, rispetto al vizio di indeterminatezza della clausola, ritenuta dal giudice di
primo grado e censurata dall’appellante, devono essere svolte considerazioni diverse e
logicamente assorbenti, in quanto la clausola deve essere dichiarata nulla per difetto di
meritevolezza; tale causa di nullita ¢ stata individuata dalla societa appellata nella
comparsa di costituzione in appello, per cui € stato svolto il contraddittorio sul punto ed é
consentito, alla luce dei principi posti da Cass. s.u. 26242/2014, ritenere anche di ufficio
una causa di nullita diversa da quella allegata dall’istante.

La clausola in questione prevede: “I/ Locatore determinera mensilmente la variagione tra il cambio
storico e il cambio di scadenga del canone. Se la variagione ¢ positiva, il canone oltre IV.A maturato sara
suddiviso per il cambio storico di riferimento e moltiplicata per la differensa tra il cambio storico e guello
attuale della scadenza del canone. L importo risultante, aumentato dell'IV A di legge, costituira il rischio

di cambio del mese a carico del Conduttore.
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Se la variazione ¢ negativa, il canone imponibile maturato sara suddiviso per il cambio storico di
riferimento e moltiplicato per la differenza tra il cambio storico e quello attuale della scadenza del canone.
Limporto tisultante, anmentato dellTva di legge, costituira il rischio cambio del mese a favore del
Conduttore.

Qualora nel giorno di scadenza del canone non vi fosse —per qualsiasi cansa- la rilevazione ufficiale del
cambio, si fard riferimento alla prima quotagione utile pubblicata nell'arco dei 15 giorni anteriors. 1]
Conduttore pertanto dichiara di accettare fin d'ora ogni variagione dei canoni e del prezzo dell’opzione
Jinale di acquisto conseguente al mutato rapporto di cambio eurof valuta, obbligandosi a pagare la
variagione in aumento dei canoni con rimessa diretta o, a discreione del Locatore, con ricevuta bancaria
con addebito delle spese di incasso, mentre le variagioni in diminuzione saranno accreditate mediante
rimessa diretta.

I Conduttore prende atto che la presente clausola, per guanto attiene al rischio di cambio, ha carattere
aleatorio”

Con riguardo alla clausola di tale contenuto, si intende anche nella decisione di questa
causa dare continuita all'indirizzo gia espresso dalla Corte d’Appello di Ttieste in cause
analoghe (sentenze n. 253/2018, 202/2018, 198/2018 e 686/2017, per tutte), che si
richiama come esposto nella sentenza n.253/2018, le cui motivazioni si applicano
perfettamente alla fattispecie, in quanto la clausola oggetto del presente giudizio ¢ identica
a quella esaminata nella sentenza n.253/2018, con l'unica differenza che in questo
giudizio la clausola ¢ inserita alla lett. D) del contratto:

“Com’e noto, l'art. 1322, comma secondo, c.c. dispone che “le parti possono anche concludere contratti che

non appartengono ai tipi aventi una disciplina particolare, purché siano diretti a realizzare interessi
meritevoli di tutela secondo I'ordinamento giuridico” .

La norma fissa un limite alla liberta che I'ordinamento riconosce all’'autonomia contrattuale: qualora le parti
concludano un contratto, o una clausola, atipici la giuridicita degli stessi dipende dall'esito positivo del
giudizio di meritevolezza degli interessi perseguiti.

Secondo il giudice di legittimita “...la “meritevolezza” di cui all’art 1322, comma secondo, c.c., non si
esaurisce nella liceita del contratto, del suo oggetto o della sua causa. Secondo la Relazione al Codice civile,
la meritevolezza é un giudizio {non un requisito del contratto, come erroneamente sostenuto da parte della
dottrina), e deve investire non il contratto in sé, ma il risultato con esso perseguito. Tale risultato dovré dirsi

immeritevole quando sia contrario alla coscienza civile, all’economia, al buon costume od all’ordine pubblico
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(cosi la Relazione al Codice, § 603, Il capoverso). Principio che, se pur anteriore alla promulgazione della
Carta Costituzionale, é stato da questa ripreso e consacrato negli artt. 2, secondo periodo; 4, secondo
comma, e 41, secondo comma, cost. Affinché dungue un patto atipico possa dirsi “immeritevole”, ai sensi
dell’art 1322 c.c., non é necessario che contrasti con norme positive: in tale ipotesi sarebbe infatti di per sé
nullo ai sensi dell'art. 1418 c.c. L'immeritevolezza discenderd invece dalla contrarieta (non del patto, ma) del
risultato che il patto atipico intende perseguire con i principi di solidarietd, parita e non prevaricazione che il
nostro ordinamento pone a fondamento dei rapporti privati. Il giudizio di immeritevolezza, in definitiva, non
costituisce che una parafrasi moderna del secolare ammonimento di Paolo nei Libri LXIl ad edictum, ovvero
non omne quod licet, onestum est (Dig., 50, XVII, 144)" (cfr. Cass., 28.4.2017 n. 10506).

Ne consegue che “..il contratto atipico, all’esito del giudizio d’immeritevolezza, deve ritenersi inefficace fin
dalla stipulazione, inidoneo a vincolare le parti al reticolo di regole che ne compongono la struttura. Tale é la
conseguenza della “irrilevanza giuridica” del medesimo. La valutazione da svolgere &, pertanto, del tutto
simile a quella riguardante 'accertamento della validita o invalidita del contratto ex art. 1418 c.c., anzi deve
ritenersi che lindagine relativa alla tipicita od atipicitad del contratto, alla sua unitarietd o scindibilita,
costituisce un accertamento preliminare indefettibile” (cfr. Cass. 15.2.2016 n. 2900).

La clausola di “rischio cambio” di cui si discute — che & stata inserita all'interno di un contratto di leasing e
presenta una formulazione particolarmente astrusa ed una altrettanto macchinosa articolazione di calcolo -
ha natura sicuramente atipica, € caratterizzata da ampia aleatorieta e squilibrio delle prestazioni, ed & priva
di quella funzione riequilibratrice che la Banca pretende di assegnarle.

Secondo quanto sostenuto dall’appellante, la clausola avrebbe dovuto svolgere la funzione di ottenere
I'equivalenza finanziaria di un contratto stipulato direttamente in valuta estera.

Tale finalita, peraltro, non emerge dal testo contrattuale, ove sia il finanziamento erogato che I'importo dei
canoni dovuti sono denominati in euro, e dove la questione “indicizzazione” & trattata all’interno della
complessa ed oscura clausola E, in cui sono confluite sia I'indicizzazione dei canoni che il “rischio cambio”.

A cio si aggiunga che la clausola prevede — con risultato apprezzabile a priori — un accordo squilibrato nei
rischi, posto che il meccanismo adotta una diversa base di calcolo a seconda che la variazione - tra il cambio
“storico” e quello di scadenza del canone - sia in aumento ovvero in diminuzione. Invero, la base per il
calcolo (c.d. nozionale di riferimento) & pari al canone maggiorato di IVA in caso di rischio a sfavore
dell’utilizzatore, e pari al canone imponibile in caso di rischio a sfavore della Banca: in pratica, il cliente
pagava di piu alla Banca quando il cambio euro/chf peggiorava e guadagnava di meno quando il cambio
migliorava, risultato che questa Corte reputa non conforme ai principi di “solidarietd, parité e non
prevaricazione” che il nostro ordinamento pone a fondamento dei rapporti privati.

Infine, parimenti anomala rispetto ad un accordo volto ad ottenere lo stesso risultato finanziario di un
contratto denominato in valuta estera & la pattuizione di un cambio “storico” non ancorato all’effettiva

quotazione del cambio nel giorno del contratto.
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Per le esposte ragioni, avendo la clausola “rischio cambio” finalitd eminentemente speculative, incoerenti
rispetto alle effettive necessita di un contratto di leasing, in riforma della gravata ordinanza ne va dichiarata

I'invalidita ex art. 1322, secondo comma, c.c.”.
Non hanno pregio neppure gl argoment della Banca appellante in ordine al fatto che la

clausola trovava giustificazione nel fatto che essa si procurava la provvista in valuta estera

3

perché non si tratta nella fattispecie di prestito in valuta estera e, come pure si legge nella

sentenza n.202/2018 della Corte d’Appello di Ttieste, “I'argomentazione allegata dalla Banca
secondo cui la clausola mirava a garantirle la giusta remunerazione per la provvista in valuta estera ed il fatto
che I'IlVA, per evitare la censura, veniva rimborsata al cliente, non modificano in nulla il giudizio di
immeritevolezza della clausola, poiché esso riposa non sul meccanismo di funzionamento dell’accordo
aleatorio, ma sulla sua stessa ragione. Ovvero, l'avere introdotto uno strumento finanziario autonomo
rispetto al contratto di leasing ed eterogeneo rispetto ai fini di questo, con finalitd eminentemente
speculative, quindi non solidali e non equilibrate in sé rispetto alla funzione immaginata.

In altri termini la Banca se avesse voluto finanziare il contratto con valuta estera avrebbe potuto, ben piu
pianamente, approvvigionarsi della valuta, fissare il cambio al momento in cui I'acquisto veniva fatto e
chiederne la remunerazione, anziché approvvigionarsi via via e scommettere sul’andamento della valuta
rispetto al cambio fissato in modo privo di un legame con uno specifico momento storico. Non solo, ma
senza, peraltro, avere dato dimostrazione della piena consapevolezza da parte del cliente dell’alea
sottostante al meccanismo, della sua consapevole partecipazione alla scommessa e della piena
comprensibilita dei calcoli strutturati. Altro aspetto, questo (la macchinosa articolazione matematica del
patto), sul quale la Banca dovrebbe riflettere prima di affermare che si & trattato di una normale e serena
regolazione di interessi economici.

In sintesi percio, avere previsto un meccanismo di indicizzazione slegato dalle effettive necessita del
contratto e disallineato rispetto alla corretta remunerazione di un finanziamento in valuta, che, comunque,
determina una base di calcolo che parte da un punto arbitrario (valore della valuta fissato senza riferimento

al momento di acquisto della stessa) & cid che porta all’attuale decisione”.

6.1.1.Del resto, neppure le deduzioni svolte dalla societa appellante in comparsa
conclusionale al fine di criticare I'indirizzo seguito dalla Corte di Appello risultano
decisive e giustificano una diversa soluzione.

In primo luogo, non ha ragione 'appellante di lamentarsi del fatto che la clausola rischio
cambio venga dalla Corte erroneamente valutata come autonoma e dotata di causa
propria, anziché all'interno della regolamentazione contrattuale, che era unitaria secondo

la volonta delle parti; neppure rileva quanto lappellante valotizza in fatto, sulla
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circostanza che l'adozione del franco svizzero quale valuta di riferimento per
l'indicizzazione al cambio e l'indicizzazione al tasso aveva comportato al momento della
conclusione del contratto Papplicazione di un tasso di interesse piu favorevole
all'utilizzatore, rispetto al parametro, pure applicato in altri contratt di locazione
finanziaria, dell'indicizzazione dei canoni esclusivamente al tasso Euribor. Infatti, & lo
stesso testo della clausola, laddove da atto della sua natura aleatoria, a imporne una
valutazione autonoma rispetto alle restanti previsioni del testo contrattuale, che
costruiscono un assetto del rapporto di natura commutativa, senza esprimere in altre
clausole la volonta di attribuire carattere aleatotio al rapporto. Gli ulteriori argomenti
dell'appellante non sono utili a ritenere che la societa concedente avesse predisposto uno
schema contrattuale di locazione finanziatia che fosse per essa meno conveniente di
quello che prevedeva I'indicizzazione al tasso Euribor e quindi confermano soltanto che
era stato inserito in un contratto di natura commutativa una componente anomala di
tischio, gravante in modo asimmetrico sulle parti.

Non ¢ neppure vero quanto deduce I'appellante in ordine al fatto che, qualificando la
pattuizione come autonoma non vi sarebbe spazio per una valutazione di meritevolezza,
per 1 fatto che la tipologia contrattuale di “swap” o comunque di contratto detivato
connesso a valute, individuabile nel contenuto della clausola, ¢ disciplinato dal legislatore,
che ne ha compiuto a ptiori la valutazione di meritevolezza. Come gia esposto, il giudizio
di immeritevolezza della clausola si fonda sul fatto di avere introdotto uno strumento
autonomo rispetto al contratto di leasing e eterogeneo rispetto ai fini del leasing stesso,
con finalita speculative, non equilibrate rispetto alla funzione del contratto e tali da
snaturare tale funzione.

Infine, si deve escludere che il precedente di Cass. 15370/2015 richiamato dall’appellante
sia utile per ritenere Perroneita della conclusione alla quale si aderisce, in quanto tale
sentenza ha affermato il principio secondo il quale fientra nell’autonomia privata
convenire I'assunzione di un prefigurato rischio futuro, estraneo al tipo contrattuale
prescelto, cosi modificandolo e rendendolo per tale aspetto aleatotio, ma sul presupposto
dell’esistenza del rischio anche a carico della banca finanziatrice; infatti, la sentenza ha

ritenuto esattamente rigettata dal giudice di merito eccezione di difetto di meritevolezza
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dell’accordo anche osservando che affermazione “circa lo squilibrio delle posizioni delle parti
non pare tenere conto del vischio, a carico della banca, della svalutazione della moneta straniera rispetto
alla lira che si fosse verificata tra 'erogasione ¢ la restituzione della somma mutuata”. Invece, come
gia osservato, nella fattispecie il meccanismo era costruito in modo artificiosamente
asimmetrico, per limitare il rischio della Banca e aumentare il rischio del cliente in
relazione allandamento del cambio: in tal senso si devono considerare sia la
determinazione di un cambio ‘storico di tiferimento’, sia la previsione secondo la quale, se
la variazione del cambio era favorevole alla Banca, I'importo del ‘rischio cambio’ che il
conduttore doveva pagare era calcolato sul “canone oltre iva” e se invece la vatiazione era
sfavorevole alla Banca, 'importo del rischio cambio a favore del conduttore era calcolato
sul “canone imponibile”.

Quindi si deve concludere confermando la dichiarazione di nullita della clausola di
indicizzazione al cambio per le ragioni esposte, assorbenti tispetto a quelle ritenute dalla
sentenza impugnata e di conseguenza confermando la statuizione di non debenza degli
importi pagati per indicizzazioni di cambio.

7.Deve essere rigettato 1l quarto motivo di impugnazione, con il quale l'appellante
tipropone leccezione di presctrizione, sostenendo che nella fattispecie si applichi il
termine quinquennale di prescrizione ex art.2948 c.c., per il fatto che la domanda aveva a
oggetto interessi o comunque somme da pagarsi periodicamente, nonché sostenendo che
le domande attoree avrebbero dovuto essete dichiarate prescritte stante I'inammissibilita
delle domande di nullita e di condanna.

Secondo quanto ¢ gia stato esposto, le domande di dichiarazione di nullita e di condanna
sono ammissibili e fondate e, come gia evidenziato dalla sentenza impugnata, poiché &
stato riconosciuto 1l diritto della societa di ripetere somme versate a decorrere da
ottobre 2010, si deve escludere il decorso del termine decennale di prescrizione, al quale ¢
assoggettato 1l diritto di ripetizione dellindebito. Si € gia sopra esposto anche che la
domanda volta a ottenere la restituzione di somme pagate in base a un titolo nullo o
risolto deve essere qualificata come ripetizione di indebito ai sensi dell’art.2033 c.c.;

quindi tale domanda ¢ assoggettata all'ordinario termine di prescrizione decennale, non
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rilevando che le somme indebitamente pagate fossero corrisposte periodicamente o a
titolo di interessi.

8.Per quanto riguarda la determinazione degli importi indebitamente pagati per
indicizzazioni di cambio, devono essere esaminati il terzo e il quinto motivo di appello,
con 1 quali la societa appellante si duole della quantificazione degli import che ¢ stata
condannata a restituire.

8.1.Con 1l terzo motivo la Banca appellante lamenta che, con riferimento agli importi di
cui alla fattura n. da essa emessa, la sentenza abbia riconosciuto il carattere
indebito non solo delle somme per ‘rischio cambio’ maturate fino al termine del
contratto, ma anche delle ulteriori somme relative a un preteso ‘rischio cambio su
riscatto’.

Non possono essere recepiti 1 rilievi, con 1 quali 'appellante sostiene che erroneamente la
sentenza abbia ritenuto che gli importi fossero stati pagati in esecuzione della clausola di
rischio cambio, nonostante si trattasse di corrispettivi previsti dal negozio di riscatto e la
clausola ‘rischio cambio’ nulla disponesse sul cortispettivo del tiscatto e disciplinasse
esclusivamente le indicizzazioni dei canoni. Infatti, non € vero che lindicizzazione
monetaria non fosse contrattualmente prevista con riguardo al cortispettivo del riscatto,
perché la clausola D in questione espressamente prevede “z/ conduttore pertanto dichiara di
accetlare fin d'ora ogni variazione dei canoni e del prezzo dell’opzione finale di acquisto consegnente al
mutato rapporto di cambio ewro/ valuta™, quindi sulla base di questa previsione contrattuale
I'indicizzazione ¢ stata poi applicata su quel corrispettivo dalla Banca nella lettera
riepilogativa del 25-10-2016 di =~ , ed ¢ stata pagata da . esclusivamente per
ottenere il riscatto, come evidenziato anche nella sentenza impugnata. Ne consegue che,
seppure l'appellante valorizza che si era formato I'accordo delle parti sul prezzo di
riscatto, deve escludersi, in mancanza di conclusione di una transazione, che tale accordo
comportasse l'irripetibilita dell'importo pagato in esecuzione di una clausola nulla e gia
impugnata giudizialmente al momento di quel pagamento. Diversamente da quanto
dedotto I'appellante, la domanda di ripetizione anche in relazione alle somme pagate in
corso di causa ¢ stata proposta in modo ammissibile in giudizio, in quanto formulata da

nella prima memoria ex art.183 c.p.c. e percio nel rispetto del termine per la
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modificazione della domanda (cft. anche Cass. 26782/2016, che conferma che Ia

modificazione della domanda ammessa ex art.183 c.p.c. puod riguardare anche uno o

entrambi gli elementi oggettivi della stessa -‘petitum’ e ‘causa petendt’-, sempre che la

domanda cosi modificata tisulti comunque connessa alla vicenda sostanziale dedotta in
giudizio).

8.2.Invece ¢ fondato il guinto motivo, in quanto ¢ vero quanto deduce I'appellante, in

ordine al fatto che la sentenza impugnata ha erroneamente calcolato le somme che la
Banca aveva diritto di trattenere in forza dell’accordo del 13-10-2010, in Euro 19.412,37,
anziché in Euro 26.367,00 e per questo ha erroneamente quantificato I''mporto da
restituire.

Specificamente, come evidenzia in modo esatto I'appellante, la sentenza ha determinato
erroneamente in Euro 50.414,00 gli importi addebitati a fino a ottobre 2010,
perché la somma esatta degli importi netti delle fatture elencate alla pag.12 della relazione
finanziaria di cui al doc.3 di al quale ha fatto riferimento la sentenza ¢ di Euro
57.368,63 (902,39+68,21+6954,63+7069,57+12.599,83+29.774,00). Ne consegue che,
detratto I'importo di Euro 31.001,63 accreditato a , pure indicato dalla
sentenza e non contestato, I'importo che la Banca ha diritto di trattenere ¢ pari a Euro
26.367,00 (57.368,63-31.001,63); poiché invece la sentenza ha conteggiato il minore
importo di Euro 19.412,37 e per il resto i conteggi esposti nella sentenza non sono stati in
alcun modo censurati e quindi devono rimanere fermi, Uerrore da considerare ¢ pari alla
differenza di Euro 6.954,63 (26.367,00-19.412,37), con la conseguenza che I'importo
indebito che la Banca ha l'obbligo di restituire a . non ¢ quello quantificato
dalla sentenza di Euro 677.559,37, ma quello minore di Euro 670.604,74 (677.559,37-
6,954,63). Poiché l'appellante deduce e documenta (doc.C), senza contestazione
dell’appellata, di avere eseguito la sentenza impugnata e chiede la condanna dell’appellata
alla restituzione degli importi pagati in eccedenza, si deve condannare 'appellata a
restituire Euro 6.954,63, con gli interessi legali dalla data del pagamento al saldo.

9.11 sesto_motivo di appello, con il quale la societa appellante ripropone le questioni

dichiarate assorbite dalla sentenza impugnata, in ordine alla violazione delle disposizioni
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del T.U.F. € assorbito, dovendosi dichiarare la nullita della clausola in discussione per le
ragioni sopra esposte al punto 6.1.
10.E” inammissibile e comunque assorbito anche il settimo motivo di appello, in quanto
appellante non censura la statuizione sulle spese di lite in quanto tale, ma ne sostiene
soltanto la erroneita ‘derivata’ dall’avere erroneamente accolto le domande di é
inoltre la riforma, seppure per importo minimo, della sentenza impugnata, di per sé
impone una nuova statuizione delle spese di primo grado.
11.E’infondato anche l'ottavo motivo di appello, con il quale I'appellante tipropone le
istanze istruttore formulate in primo grado, in quanto i capitoli di prova riguardano
circostanze da ritenersi acquisite in causa e per il resto irrilevanti.
12.Non essendovi motivi per derogare all'applicazione del principio della soccombenza,
in sostanza interamente a carico della societa appellante, essendo minimo I'importo che la
stessa ha diritto a ottenere in restituzione all’esito del giudizio di appello, la societa
appellante deve essere condannata alla rifusione a favore della societa appellata delle spese
di lite di entrambi 1 gradi. Le spese per il ptimo grado sono determinate negli importi gia
liquidati nella sentenza impugnata, in modo cotretto e non oggetto di specifica censura;
per il presente grado i compensi sono liquidati in dispositivo, in conformita della nota
spese prodotta dall’appellata, in quanto redatta nel rispetto dei criteri di cui ai D.M.
55/2014 e 37/2018, negli import medi dello scaglione di riferimento e con esclusione del
compenso per la fese istruttoria, non svolta. Non puo essere disposta la distrazione
prospettata, in mancanza di rituale dichiarazione ex art.93 co.1 c.p.c..

P.Q.M.
La Corte, definitivamente pronunciando nella causa in epigrafe indicata, rigettata ogni
diversa e contraria istanza, cosi decide:
-in parziale riforma della sentenza impugnata, dichiara la nullita della clausola ‘rischio
cambio’ ex art.1322 co.Il c.c. e dichiara che I'appellata O . ha
diritto ad avere dall’appellante , a titolo di restituzione di
indebito, la somma di Euro 670.704,74, con gli interessi dalla data del 8-4-2016 e per
Peffetto condanna l'appellata a restituire a favore dell’appellante il maggiore importo di

Euro 6.954,63 ricevuto in esecuzione della sentenza impugnata, con gli interessi legali
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