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CONSULERTE TECNLICO, CUSTODE ED ALTRI AUSILIARI DEL GIUDICE -
PROVA IN GENERE IN MATERIA CIVILE
CONSULENTE TECNICO, CUSTODE ED ALTRI AUSILIART DEL GIUDICE

PROVA IN GENERE IN MATERIA CIVILE
Onere della prova

REPURBBLICA TTALIANA

[N NOME DEL POPOLO TTALIAND
TRIBUNALE DI MONZA

- Sezione 1T civile -

in composiziona maonocratica nella persona del dott. Federico Rolfi, in funzione di Giudice Unico, ba
pronunciato la seguente

SENTENZA

nella causa civile iscritta al numero di ruolo generaie sopra riportato, promossa con atto di
citazione notificato in data 1 febbraio 2010 a ministero dell'Aiutante Ufficiale Giudiziario addetto
all'Ufficio Notifiche del Tribunale di Monza

DA

Ir . sl in liguidazione, in persona del legale rappresentante pro tempore, con sede in
ormissis ed elettivamente  domicitiate a omissis, presse lo studic dellavy. X 1, che la
rappresenta e difende, unitamente alfavw. G 7'y, def Foro di Lodi, come da procuia a marging

deil'atto di citazione

ATTORE
CONTRO
Bi , S.p.A., in persona del legale rappresentante pro tempore, con sede in omissis ad
rappresentata e difesa dalavw. M~ . del Foro di Milano (con studie N ormissis), come da

procura generate alle iti iry atti
CONVENUTA
OGGETTO: azione di ripetizicne di incebito - rapport! bancari

CONSULENTE TECNICO, CUSTODE ED ALTRI AUSILIARI DEL GIVDICE -
PROVA IN GENERE IN MATERIA CIVILE

Svolgimento del processo

Con atto di citazione regolarmente notificato alla controparte fa I s.r.1. in liquidazione
conveniva la Bi S.p.A., premettendo in fatto di avere intratienuto con la convenula i
rapporti di contc correre AN omissis, e lamentando che nel corso di detti rapporti la banca
convenuta aveva proceduto al'addebite di vod non dovute per anatocismo, commissione di
massimo scoperto, valule, elc.,

Tutto cid premesso, chiedeva che il tribunale, previa declaratoria di “ilegitimita delia prassi’
seguita dall'istituto di credito, condannasse |a B S.p.A, alla ripetiziona detie somme
percepite in modo indebito, quantificate in Euro luo.Loo,7u.
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Legislazione e Prassi

Si costituiva ta parte canvenuta opposta che contestava ia fondatezza deliavversa domanda,
chiedendone il rigettc.

Senza svoigimento di attivith istruttoria, le parti venivano invitate a precisare e conclusioni e,
previa assegnazione di termine per it depositoc delle comparse conclusionali e delle memarie di
replica, la causa veniva trattenuta in decisione.

CONSULENTE TECNICO, CUSTODE ED ALTRI AUSILIARIK DEL GIUDICE -
PROVA IN GENERE IN MATERIA CIVILE

Motivi della decisione
Ritiene il Tribunale che la domanda debha essere disattesa.

Va subita degto che la domanda - anche se non affeita da quella nullité che la convenuta aveva
ecceplto  nella comparsa di costituzione e risposta - presentava Comungue profili  di
indeterminatezza alquanto marcati. Parte attrice s & limitata ad indicare due rapporti di conto
corrente {*) (In realta la convenuta {cfr. anche pag. & defta cenclusionale) ha eccepito che il conto
omilssis era un "conto speciale” accessorio all'altro, regolamentato deila stesse patiuiziont de!
primo e privo di autonomia), senza neppure peritarsi di indicare la data di conclusione del
medesimi, € senza neppure indicare nelic specifico le dausole di cul lamentava la nuilita,

Ve infatti rammentato che in generale gii istituti di cui nello specifico ia 1 s.ar.l. in
liguidazione lamenta Vapplicazione {anatocisme, commissione di massimo scoperto, valute, tassi di
interesse, etc.) Sono istituti In dinea di massima contrattuali, ciog previsti nelle clauscie dei
contrattd di conto corrente hancario. Ma se cosi & I'azione di ripetizione di indebito presuppeone la
preliminare daciaratoria 4i nuilitd della dausala, perché € solo una vaolta travolta la previsione
contrattuale, che l'attribuzione patrimoniale diviene cine titule, e legittima la proposizione deila
condictio indebiti, laddove netla spedie 'esame delle conclusioni rassegnate dalla Ti .saloin
liquidazione (non @ Caso nella presente sede riprodette nella foro integrality) legiwimer eube farse
persino il rigetto dellintera domanda per mancata formulazione della domanda preliminare di
nuilitd, attesa la singolarith defla domanda di accertamento della “ilegittimita delta prassi” {capo
1) o della "causa nutla " {cape 2) formulate dall'attrice.

velendo tuttavia superare tale rilievo preliminare, riconoscende nelle domande una (melte}
indiretta richiesta di declaratoria di nullitd, i tribunate deve rlevare che e contestazioni della
1 5.r.1. in liquidaziong sonc stake operate in via del tutto generica, senza in alcun modo
ineacs n modo concreta le violazioni contestate, ed in particolare senza indicare I tasso
concretamente applicato, le spese € 1o commissioni non devute, 'ammontare della capitatizzazione
non dovuta, le poste che sarebbero state indebitamente imputate dalia banca a parte opponente.

Ritiene it Tribunale che il correntista che agisca in ripetizione di indebito abbia l'onere di irrobustire
le proprie ailegazioni; dal momento che la generica denuncia della nuliita di alcune clausole,
accompagnata dalla mera richiesta di una C.T.U. si traduce &j Fatto in una violazione dei principt
del contraddittorio processuale, che impongono alla parte di allegare in modo chiaro i fatti posti &
fondamento delia propria domanda. Delto compito, pol, deve ritenersi ancora pill gravoso - sino ad
assumara positivamente l'ohere di cui alfart. 2607 c.c. - qualora come nelia specie, la parte abbia
addirittura agite per olfepere la ripetizione, da parté dellistituto  di credito, di semme
asseritamente corrisposte in accesso. In questo caso, infatt, deve trovare applicazione i principic
generale pid valte statuito dalla Suprema Corte per cui Yonere della prava deli'insussistenza del
debito grava sull'attore {cfr, Cass. civ., 5€Z. 1M1, 15 iuglio 2003, n. 11073; Cass. civ., Sez. V, 21
iuglic 2000, n. 9604, Cass. civ., Sez. 11, 13 febbraio 1998, n. 1557).

A fronte di tali oneri di allegazione e prova, qualora la parte si limiti invece a denunciare la nullitd
di clausole contrattuali, senza - come nelia specie - neppure produrre ed indicare tali clausole, & da
ritenersi - secondo questo il Tribunale - che 'azione debba essere respinta siccome infondata, non
hastando certo, a supplire al mancato assoivimento dei suddetti eneri, la richiesta di una C.T.U.
contabite. E' ben vero che ia Consulenza Tecnica ben pud essere finalizzata ad effettuare un
accertamento di profili specialistici di tipo techico, secondo il costante orientamento della Suprema
Corte per cui se da un lato & vero che la C.T.U. non costituisce in genere mezz¢ dl prova, & altresi

vero che "1l giudice puo affidare ai consulente tecnico non sole lincarco di valutare i fatt da iui
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stesso accertati o dall per esistenti (consulente deducente), ma anche queilo di accertare i Tatti
stessi {consulente percipiente). Nel primo caso [a consulenza presuppone 'avvenuto espletamento
dei mezzi di prova e ha per pggette la valutazione d4i fatd i1 cui elementi sonc gia stati
completamente provat dalle parti; nel secondo caso la consulenza pud costituire essa stessa fonte
oggettiva di prova, senza che guesto significhi che le parti posscno sottrarsi ali'onere probatoric €
rimettere accertamento dei propri diricti altattivith det consulente. In guesto secende Caso &
necessarig, infatti, che la parte guanto meno deduca il fatto che pone a fondamento del proprio
diritto e che il giudice ritenga che il suo accertamento richieda cognizioni tecniche che 2gli non
possiede o che vi sianc altri motivi che impediscano © sconsigline di procedere direttamente
all'accertamanto” (Cassazione civile sez. un., 4 novembre 18%6, n. 9522 cfr. altresi Cassazione
civite sez. 111, 4 novembre 2002, n. 15399; Cassazione cvile sez. II1, 31 lugiio 2002, n. 11359;
Cassazicne civile sez, III, 7 marzo 2001, n. 3343, Cassazione civile sez. lav., 12 dicembre 2000,
n. 15630; Cassazione civile sez. jav., 17 agosto 2000, n. 10916}, Tultavia, tale principlo deve
cenciliarsi con il divieto di attivita istruttoria di ufficic e con la preclusione, per il giudice, di porre
rimedic a difetti nelle ailegazioni e prove della parte, mediante il ricerso ad un mezzo istruttorio
officioso.

Operate tali considerazioni di principio, poi, si devono muovere ulteriorl osservazioni su alcune
delle fagnanze mosse in via generale dalla parte opponente.

Circa il motive di opposizione inerenta all'applicazione della capitalizzazione trimestrale, il
Tribunale osserva che il contratto di conto corrente stipulate tra le parti (doc. 3 prodotto galia
convenuta) effettivamente prevedeva una capitalizzazione trimestrale, con clausola ritenuta nulla
dalla giurisprudenza pit recente della Suprema Corte, anche a Sezioni Umite (cfr. da ultimo Cass.,
Sez. Unite, 2 dicembre 2010, n. 24418},

Va tuttavia detto che successivamente alla modifica dellart. 120 T.U,L.B. - apportata con 'art. 25
dlg. 4 agosto 1999, n. 347 - ed all'adozione della delibera C.1.C.R. 9 febbraio 2000, cui le norme
citate appunte rinviavano per la determinazione delle modalita e dei criteri di produzione di
interessi sugli interessi, il legislatore ha reso nuovamente operative - stavolta legittimamente - il
meccanismo di preduzione &l interessi con tasso di capitalizzazione trimestrale, cosicché di
iliegittimita della capitalizzazione potrebbe pariarsi solo con riferimento all'operativita del conto
anteriore a tale data.

Orbene, la infondatezza della domanda della Lt s.r.l. in liquidazione deriva da una serie dl
molteplici aspetti:

1) La decisione Cass., Sez. Unite, 2 dicembre 2010, n. 24418 poclanzi citata, superando un
precedente orientamento, ha chiarito che, in tema di prescrizione deli'azione di ripetizione di
indebito su conto corrente pancario {prescrizione che 3 B S.p.A. ha regolarmente
aceepito), non pud ritenersi condivisibile 1a tesi per cui il termine o cur aw art, 2935 c.c verrebbe a
decorrere necessariamente dafla chiusura definitiva del contc. Ha, mvece, chiarito la Suprema
Corte, che, qualora il correntista effettui versamenti su un conto corrente “scoperto” {o perché non
assistite da alcuna apertura di credito; o perché affidato, ma con suparamento del limite
delvatfidamento medesimo), fa prescrizione dell'azione di ripetizicne vorra a decorrere dai singoli
pagamenti, Diversamente {e solo in tale ipetest) qualora it passive non abbia superato il limite
del'affidamento concesso al cliente - avendo | versamenti la funzione di meri atti ripristinator!
delia provvisia della quale i} correntista pud ancora continuare & godere - non vi sara ajcuna
decorrenza di termine prescrizionale, non potendosi individuare dei "pagament]" rilevant ex art,
2033 c.c.

Facendo applicazione del principio al caso di specig, si deve rilevare che sarebbe gravato sufla
parte attrice [‘onere di allegare ed indicare in modo specifico guali pagamenti avevano
semplicemente ripristinato in tutto o in parte la provvista € quali invece avevano contribuito una
esposiziona vera e propria, giacché mentre per i secondi 1a prescrizione deve ritenersi ormal
decorsa {visto che dopa il 1999 Panatocismo & divenutn legittima), solo per | primi si sarebbe
potuto ritenere nNon decorso il termine di cui all'art. 3935 c.c. Nel caso di spede, tuttavia, parte
atirice si & limitata a produrre una rconsulenza®” che altro non & se un apodittico riconteggio
offettuato "soltanto sugi g/c a disposizione ossia soltanto gli anni dal 1995 al 1999" {cfr. doc. 3
Im.Ge En. sl in liguidazione), cosi venendo meno al suo anere siz di allegazione sia di prova. Né
tale onere poteva ESS&TE surrogate dall'istanza ex art. 210 c.o.c. {(capo 9 delle conclusioni),
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giacche il combinato disposto di cui agh artl. 210 c.p.c. € 94 disp. att. c.p.c. chiarisce che J'istanza
di esibizione di un documento deve Contenslre la specifica indicazione del documento medesime, al
fine di consentire al giudice ¢ valutare ia pertinenza del documento 2 la sua ldoneitd a provare
determinati fatti (cfr. Cassazione civile sez. I, 8 setternbre 1999, 1. 9514 Cassazicne civile sez. I,
11 novermbre 1999, n. 12507; Cassazione civile sez. I, 14 oHobre 1998, n. 10147, Cassaziong
civile sez. I, 13 giugno 1991 n. 8707), e ferma la necessith che la documentazione non sia
reperibile afiunde (taddove il correntista dovrebbe avere regclarmente ricevuto gl estratti conto).
Emerge, inoltre, che non sono ammissibili istanze di emissione di provvedimenti ex art. 210 c.p.c.
aventi ad oggetta non specifici docurmenti ma " decument” o "tutta la documentazione” relativa a
determinati fatti in quanto dette istanze hanno contenute e finalitd chiaramente esplorative ¢
spesso mirano non solo a supplire agli oneri probatori gravanti sulla parte, ma anche & far
acquisire alla parte quelle allegezioni fondamentall che & invece suo onere dedurre sin dagli atli
introduttivi {Cassazione civile sez., jav., 14 settembre 1995, n, §715; Cassazione civile sez. lav., 17
dicembre 1994, n. 10834). Cid vaie a spiegare perché il Tribunale abbia ritenute nel caso concreto
di disattendere l'istanza, presentando la medesima caratteri chiaramente incompatibiii con i

presupposti normativt e dovendosi quindi considerare 1'stanza medesima inammissibiie.

2) Ulteriormente, si deve osservare che sulla materia & intervenute 1 legislatore con Fart. 2,
carmma 61, delia legge n. 10 del 2011, di conversiore del c.d. Decreto Mileproroghe (DL 29
dicembre 2610 n. 225) disponendo, da un lato che "in ordine elie operazioni bancarie regolaie in
canto corrente l'art, 2935 det codice civile si interpreta nel senso che la prescrizione relativa ai
diritti nascenti dall'annotazione in conto inizia a decorrere dal giorno dell'annotazione stessa”, €
dalaltro "in oghi £aso non si fa juogo alla restituzione di importi gia versall alla data di entrata in
vigore della legge di conversiane del presente decreto legge". Le previsioni In esame renderebhero
nella specie viepit evidenie la infondatezza delle domanda, attese che le pretese della I

s.r.l. in liquidazione dovrebbero ritenersi - alla luce della prima meta della previsione - del TATLO
prescritte.

Quante alla commissione di massimo scoperto, ritiene i tribunale di dover affermare la legittimita
della stessa sulla base delle considerazioni espresse in un precadente di questo tribenale (diverso
estensore), che qui si riproducono.

()

Questo Giudice, dissentendo dallinterpretazione proposta dall'attore & dall'AA, ritiene che la
pattuizione defla c.m.s. non sia priva di causa & non possa essere assirnilata alla determinazione
convenzionale degli interessi, per le seguenti ragioni. La prima ragicne attiene alla funzione cella
cormmissione di massimo scoperto. Va considerato, in proposito, che, con la conclusione det
contratte di apertura di credito {"fido") in conto corrente, vengono poste in essere dalia banca due
utifita concrete, Da un lato, il cliente oliiene 'erogazione dei fondi, a cul corrisponde, in termini di
controprestazione, l'agdebito degli interesst pattuiti. Dall'altro, il cliente ottiene la messa 2
disposizione dei fondi, con il consaguente obbligo, a carico della banca, di erogare il creditc a
samplice richiesta del ciente, Anche la seconda delle due prestazioni deve frovare adeguata
remunerazione da parte del correntista, infatti, la banca sostiene l'onere di tenere a disposizione
del cliente una certa giacenza Hquida, con corrspondente incremento de! costo di gestione della
propria tesoreria, La c.11.s. svolge, dungue, la funziona di corrispettivo di tale onere, a fropte del
quale i cliente heneficia dl un sicure vantaggio economico, potendo meglio gestira la propria
liquiditd attraverse la possibilita di conseguire, in qualsiasi momento e senza preavviso,
lerogazione di un credito, nei limiti dell'affidamentoa. Non pud negarsi, sotto guesto profile,
i'autonorma ragion d'essere de!l'obbligazione di pagamento della c.m.s, rispettc a aquella di
pagamento degli interessi. Tale autanoria, del resto, sussisterebbe anche secondo la tesi,
prospettata dalla convenuta, per ¢l la c.m.s. avrebbe la funzione - 1ato sensu assicurativa - di
distribulre tra tuttl § clienti della banca il rischio per la restituzione delie somme da essa prese a
prestito presso il sistema interbancario o presso i privati.

(...} Nulla esclude, infatti, che le parli cenvengano di determinare il corrispettivo della messa a
disposizione dei fondi atiraverso una moedalitd che neon faccia viferimento, una rantum, all'impotto
del Fdo accordato, bensi distribuisca tale corrispettivo nell'arce del rapporio attraverso
l'applicazione di un importa calcolato cecondo un diverse criterio, quale quello adottato nelia
fattispecie. Bisogna considerare, In proposito, che 1a funzione concreta del patto resta, in entrambi
i casi, quella di fare fronte all'esigenza di remuneraziocne di cui si & deftto in precedenza; per
contro, ove si eliminasse la dausola dal contratto, tale esigenza resterebbe insoddisfatta. Ne
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Legislazione & Prassi Page 5 of 3

consegue che non plad ravvisarsi la dedotta nullith per assenza della causa (potendesi, semmai,
asprimere riserve circa la proporzionalita ed |l rapportc di adeguatezza tra la prestazicne
pecuniaria in parola e la corrispondente obbligazione deila banca; ma si tratta di un profilo che qui
noh interessa, in quanto nan oggetto di contestaziona).

Quanto all’assimilazione agli interessi, oltre aila diversa funzione, ia c.m.s, presenta, rispetto a tale
obbligaziene, anche delle peculiarita di tipo strutturale, connesse con le anzidette modatita di
caicolo. Come si & evidenziato in dottrina, gli interessi compensativi, in quanto carrispettivo del
godimento del denaro alerui, fanno necessariamants riferirmento, giornc per giorno, al capitale
realmente utilizzato, a sensi dell'art. 821 comma 3 c.c. Invece la c.m.s. viene calcolata sulla
"sunta massima’ delio scoperto di periodo, prescindende dalla effsltiva durata per cui essa viene a
realizzarsi nel periodo di riferimento. Al riguardo, & opportino evidenziare come la Banca d'Tialia,
nell'elaborare, con propria crcolare del 1° ottobre 1996 (pericdicamente aggiornata, da uitimo nel
2006), le "Istruzioni per ja rilevazione del tasso affottivo globale medio @l sensi della legge
sull'usura®, abbia chiarito che la c.m.s. non entra nel calcolo del T.E.G. (tasso effeltivo globale)},
rispetto al guale va rilevata separatamente.

Concludendo sul punto, poiché la clauscla relativa alla c.m.s. non pub essere assimilata alla
determinazione convenzionale degli interessi, ad essa non put ritenersi applicabile, tout court,
Part. 1284 c.c. Me discende che anche il profile di nullita cecondo cul si tratterebbe di
un'applicazione di interessi non validamente pattuiti va ritenuto insussistente.

(.

Le spese seguono i@ soccombenza ex art, S1 C.p.c. € seno liquidate direttamente in dispositivo
tenendo conto della natura e del valore della controversia, della qualith e guantitd delle questioni
trattate e dell'attivity complessivamente syolta dai difensari, sulla base dei parametri contempiati
dalla vigente Tariffa, e tenendo altresi conto della necessitd di liguidare comungue, anche ex
officio, le spese generali di studio che lart. 14 della sudderta Tariffa guantifica a forfait nelia
misura del 12,5% {Cassazione civile, sez. 111, 18 giugno 2003, n. 9700; Cassazione civile, sez, 111,
9 aprile 2003, n. 5581; Cassazione civile, sez. 1I, 18 marze 2003, n. 4002; Cassazione civile, sez.
I, 3 agosto 2002, n. 11654).

CONSULENTE TECNICO, CUSTODE ED ALTRI AUSILIARY DEL GIUDICE -

PROVA IN GENERE IN MATERIA CIVILE
P.Q.M.

1} Tribunale di Monza, sezicne di Monza, definitivamente pronunciando, egni contraria domanda ed
eccezione rigettata, cosi provvede;

1) respinge la domanda proposta dalla 1 _s.r.5. in liquidazione nei confront della B
5.p.A. con citazione notificata in data 1% febbraio 2010;

2 rondanna la Ieee . siPL D liquidazione al pagamento in favore delia B 1. S.p.A.
delle spese processuali che liguida in Euro 332,9 per spese, Euro 3,081,385 pe uunu e Euro
9.500,00 per cnorari, oltre spese generali, LV.A e C.PA

Sentenza per legge esecutiva.

Cosl decisc in Monza, il 16 maggio 2011.

Depositata in Cancelleria il 18 maggic 2011,

o8 Weltes Kuwer a1 - Ut | e ssenar

UTET Giuridica® & un marchio registrato e concesso in licenza da UTET S.p.A. a Woiters Kluwer
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