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ORDINANZA

sul ricorso iscritto al n. 1951/2016 R.G. proposto da - 'Uec,l\
BANCO DI NAPOLI S.P.A., rappresentato dall'Avv. Roberto Rusciano, in virtu

di procura speciale per notaio Virginia Numeroso del 26/09/2012, rep. n.

3976, rappresentato e difeso dall’Avv. Dario Martella, con domicilio eletto in

Roma, fargo di Torre Argentina, n. 11,

- ricorrente -
: contro
rappresentata e difesa dagli Avv.
a con domicilio in Roma, piazza Cavour, presso la
Cancelleria centrale della Corte di cassazione; n
- controricorrente -

avverso la sentenza della Corte d’appello di Lecce n. 904/15 depositata il 12
novembre 2015.

Udita la relazione svolta nella camera di consiglio del 31 maggio 2017




dal Consigliere Guido Mercolino.

FATTI DI CAUSA

1. , titolare di un conto corrente presso la filiale di
Fasano della Banca S.p.a., convenne in giudizio la Banca per sentir
dichiarare la nullita della clausola contrattuale che rinviava agli usi per la
determinazione del tasso d'interesse e di quella che prevedeva la capitaliz-
zazione trimestrale degl'interessi passivi, nonché l'illegittimita dell'applica-
zione della commissione di massimo scoperto, con la rideterminazione del
saldo del conto e la compensazione delle somme illegittimamente addebita-
te, ovvero la condanna della convenuta alla restituzione delle stesse.

Si costitui la Banca, e resistette alla domanda, chiedendone il rigetto.

1.1. Con sentenza del 21 febbraio 2012, il Tribunale di Brindisi, Sezione
distaccata di Fasano, accolse parzialmente la domanda, dichiarando nulle le
clausole riguardanti gl'interessi ed illegittima I'applicazione della commissio-
ne di massimo scoperto, ma rigettando la domanda di compensazione e ri-
petizione dell'indebito.

2. L'impugnazione proposta dalla nei confronti del |

S.p.a., in qualita di avente causa della Banca . € stata parzial-
mente accolta dalla Corte d'Appello di Lecce, che con sentenza del 12 no-
vembre 2015 ha determinato in Euro 103.957,03 il saldo del conto corrente,
a favore della correntista, rigettando !'appello incidentale proposto dalla
Banca.

Premesso che la domanda di accertamento del saldo del conto non era
stata proposta per la prima volta in appello, essendo stata avanzata nell'at-
to di citazione in primo grado, la Corte, pur affermando che la determina-
zione definitiva dei crediti e dei debiti delle parti pud aver luogo soltanto alla
chiusura del conto, ha ritenuto che cio non precluda al correntista la facolta
di agire nel corso del rapporto per ottenere una rettifica delle risultanze del
conto. Ha dichiarato poi infondata I'eccezione di prescrizione sollevata dalla
Banca, osservando che in tema di conto corrente bancario |'azione di ripeti-
zione del cliente & assoggettata all'ordinario termine di prescrizione decen-

nale decorrente dalla data di chiusura del conto, salvo che non risultino ef-
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fettuati versamenti a carattere solutorio, la cui allegazione, posta a carico
del debitore, nella specie non aveva avuto luogo né in primo grado né in
appello. Ha confermato infine l'invalidita della clausola riguardante la misura
degl'interessi, in quanto indeterminata, rilevando che la stessa, nel preve-
dere un tasso del 31-22%, non precisava a quali ipotesi si riferisse ciascuno
dei predetti tassi, e ritenendo inammissibile, in quanto compiuta soltanto in
appello, la precisazione della Banca secondo cui gli stessi si riferivano ri-
spettivamente agli utilizzi entro ed oltre i limiti dell'affidamento concesso.
Cio posto, la Corte ha ritenuto condivisibile il conteggio effettuato dal
c.t.u. nominato in primo grado, rilevando che lo stesso, oltre ad aver e-
spressamente escluso dal calcolo la capitalizzazione degl'interessi, aveva
precisato che la commissione di massimo scoperto non era stata mai con-
teggiata e che le spese non erano state contabilizzate nel saldo, ma riporta-
te in un distinto prospetto. Rilevato inoltre che erano stati tempestivamente
prodotti in giudizio i soli estratti conto relativi al periodo compreso tra il 1°
gennaio 1987 ed il 31 gennaio 2005, mentre quelli relativi al periodo prece-
dente erano stati tardivamente prodotti dall'appellante, ha ritenuto condivi-
sibile la scelta del c.t.u., che nel procedere al ricalcolo aveva assunto pari a
zero il saldo alla data del 1° gennaio 1987: ha considerato infatti inattendi-
bile, in quanto frutto dell'applicazione delle clausole dichiarate illegittime, il
saldo risultante dagli estratti conto a quella data, osservando inoltre che in-
combeva alla Banca, che non l'aveva adempiuto, I'onere di provare la legit-
timita del proprio credito.
3. Avverso la predetta sentenza ha proposto ricorso per cassazione, per
otto motivi, illustrati anche con memoria, il S.p.a. (gia !
S.p.a.), in qualita di conferitario del ramo di azienda
del ¢ S.p.a., a sua volta avente causa del
. a seguito di fusione per incorporazione con atto per notaio Mario
Mazzocca del 30 giugno 2003, rep. n. 50429. La ha resistito

con controricorso, anch'esso illustrato con memoria.

RAGIONI DELLA DECISIONE

1. Con il primo motivo d'impugnazione, il ricorrente denuncia la viola-



zione degli artt. 2946 e 2697, primo e secondo comma, cod. civ., sostenen-
do che, nel rigettare I'eccezione di prescrizione, in virtu della mancata alle-
gazione dell'avvenuta effettuazione da parte della correntista di versamenti
a carattere solutorio, la sentenza impugnata non ha considerato che nella
citazione l'attrice non aveva identificato le rimesse che costituivano oggetto
della propria pretesa. Premesso infatti che, in tema di accertamento di un
rapporto di credito e debito connesso ad una domanda di ripetizione dell'in-
debito, I'onere d'individuare gli addebiti ingiustificati incombe all'attore, af-
ferma che |'eccezione di prescrizione avrebbe dovuto essere valutata alla lu-
ce di tale carente allegazione, che dispensava esso convenuto dall'onere di
una specifica contestazione.

2. Con il secondo motivo, il ricorrente deduce la violazione degli artt.
2935 e 2946 cod. civ e dell'art. 100 cod. proc. civ., osservando che, nel su-
bordinare la decorrenza della prescrizione all'effettuazione di versamenti a
carattere solutorio, la sentenza impugnata non ha tenuto conto della natura
della domanda, non avente ad oggetto un mero accertamento, ma un ac-
certamento finalizzato alla ripetizione, e quindi soggetta a prescrizione con
decorrenza dalla data di annotazione in conto delle partite inficiate da nulli-
ta.

3. Con il terzo motivo, il ricorrente lamenta la violazione dell'art. 2935
cod. civ., osservando che un'interpretazione costituzionalmente orientata di
tale disposizione avrebbe imposto di far decorrere la prescrizione dalla data
di ciascuna annotazione contabile di cui l'attrice aveva chiesto la rettifica. In
subordine, eccepisce l'illegittimita costituzionale dell'art. 2935 cit., in riferi-
mento all'art. 117, primo comma, Cost., sostenendo che, ove interpretato
nel senso dell'imprescrittibilita, in costanza di rapporto, del diritto del cor-
rentista all'accertamento del saldo del conto, esso si pone in contrasto la
garanzia dell'equo processo e della certezza giuridica, prevista dall'art. 6
della CEDU e dall'art. 1 del Primo Protocollo addizionale alla stessa, impe-
dendo alla banca di confidare nei propri assets, nonostante il tempo trascor-
S0.

4. Le predette censure vanno trattate congiuntamente in quanto aventi

ad oggetto la medesima questione, riguardante la prescrizione del credito



azionato.

E' inammissibile, al riguardo, |'eccezione sollevata dalla difesa della con-
troricorrente, secondo cui l'eccezione di prescrizione delle rimesse solutorie
doveva considerarsi tardiva, in quanto sollevata specificamente soltanto in
appello, mentre in primo grado il ricorrente si era limitato a far valere gene-
ricamente l'intervenuta prescrizione decennale di qualsiasi credito even-
tualmente vantato dalla correntista: la questione di novita dell'eccezione di
prescrizione, sollevata in appello, risulta infatti esaminata nella sentenza
impugnata, e risolta in senso sfavorevole all'appellata, la quale, per otte-
nerne il riesame, non poteva limitarsi a riproporla con il controricorso, ma
aveva l'onere, in qualita di parte vittoriosa nel giudizio di merito, di proporre
ricorso incidentale, in quanto nel giudizio di legittimita non trova applicazio-
ne l'art. 346 cod. proc. civ. (cfr. Cass., Sez. VI, 14/04/2015, n. 7523;
Cass., Sez. I, 28/03/2006, n. 6992; Cass., Sez. lav., 8/01/2003, n. 100).

4.1. I motivi sono peraltro infondati.

A fini del rigetto dell'eccezione di prescrizione, la sentenza impugnata
ha correttamente richiamato il principio, enunciato da questa Corte a Sezio-
ni Unite e ribadito anche in seguito, secondo cui I'azione di ripetizione dello
indebito proposta dal cliente di una banca, il quale lamenti la nullita della
clausola di capitalizzazione trimestrale degl'interessi maturati nell'ambito di
un contratto di apertura di credito bancario regolato in conto corrente, €
soggetta all'ordinaria prescrizione decennale, decorrente, nell'ipotesi in cui |
versamenti effettuati abbiano avuto una funzione meramente ripristinatoria
della provvista, non gia dalla data di annotazione in conto di ogni singola
posta d'interessi illegittimamente addebitati, ma da quella di estinzione del
saldo di chiusura del conto, in cui gl'interessi non dovuti sono stati registra-
ti: in tal caso, infatti, ciascun versamento non & configurabile come un pa-
gamento dal quale far decorrere il termine di prescrizione del diritto alla ri-
petizione, giacche il pagamento che puo dar vita ad una pretesa restitutoria
e esclusivamente quello che si sia tradotto nell'esecuzione di una prestazio-
ne da parte del solvens, con conseguente spostamento patrimoniale in favo-
re dell'accipiens (cfr. Cass., Sez. Un., 2/12/2010, n. 24418, Cass., Sez. I,
24/05/2016, n. 10713; 24/03/2014, n. 6857). Pur dando atto della peculia-



rita della fattispecie in esame, caratterizzata dal fatto che la domanda non
era stata proposta dopo la chiusura del conto corrente, ma in pendenza del
rapporto, la Corte di merito ha ritenuto che tale circostanza non impedisse
di procedere alla rideterminazione del saldo ed alla restituzione delle somme
indebitamente addebitate per interessi e commissione di massimo scoperto,
ma incidesse soltanto sulla prescrizione del diritto azionato, escludendone la
decorrenza, in quanto non era stata neppure dedotta I'avvenuta effettuazio-
ne di versamenti a carattere solutorio.

4.2. Prima della chiusura del conto, infatti, non essendo il saldo passivo
immediatamente esigibile, se non eccedente l'importo dell'affidamento con-
cesso al correntista, soltanto i versamenti eseguiti in presenza di uno sco-
perto e volti a ricondurre il predetto saldo nei limiti del fido sono qualificabili
come pagamenti, la cui effettuazione ad estinzione di un debito totalmente
0 parzialmente inesistente, in quanto determinato in applicazione di una
clausola nulla, fa sorgere il diritto alla ripetizione, con la conseguente decor-
renza del termine di prescrizione. Non compete tuttavia al correntista I'alle-
gazione della mancata effettuazione di tali versamenti, trattandosi di un fat-
to negativo estraneo alla fattispecie costitutiva del diritto azionato, formata
esclusivamente dall'illegittimo computo degl'importi annotati in conto per
interessi e commissione di massimo scoperto, e non implicante necessaria-
mente la contestazione dei movimenti che ne hanno causato |'addebito (i
quali possono ben essere ritenuti dal correntista effettivamente esistenti e
correttamente contabilizzati), ma solo quella delle partite periodicamente i-
scritte al predetto titolo. Incombe invece alla banca che eccepisca la pre-
scrizione del credito 'onere di far valere I'avvenuta effettuazione di rimesse
solutorie in pendenza del rapporto, non essendo configurabile, in mancanza
di tali versamenti, I'inerzia del creditore, che rappresenta il fatto costitutivo
dell'eccezione: non merita dunque consenso la contraria opinione del ricor-
rente, fondata sul richiamo al pur condivisibile orientamento della giurispru-
denza di legittimita in tema di prescrizione, secondo cui la relativa eccezione
deve ritenersi validamente proposta mediante la mera allegazione dell'iner-
zia del titolare del diritto, non assumendo alcun rilievo, a tal fine, la manca-

ta individuazione del termine applicabile e del momento iniziale o finale di
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esso, in quanto si tratta di questioni giuridiche, in ordine alle quali il giudice
non e vincolato dalle allegazioni di parte (cfr. Cass., Sez. I, 27/07/2016, n.
15631; 24/05/2007, n. 11843; Cass., Sez. lav., 17/03/2009, n. 6459).

4.3. L'esclusione della decorrenza della prescrizione prima della chiusu-
ra del conto ed in mancanza di rimesse solutorie non comporta affatto I'im-
prescrittibilita del diritto del correntista, ma costituisce espressione del prin-
cipio generale actio nondum nata non praescribitur, consacrato nell'art.
2935 cod. civ. e valevole per tutti i diritti disponibili, trovando giustificazio-
ne, come si e detto, nelle caratteristiche specifiche del conto corrente ban-
cario, che, escludendo l'esigibilita del saldo in pendenza del rapporto, impe-
discono di ravvisare un pagamento prima della sua estinzione, a meno che |l
conto non presenti un saldo debitore superiore all'importo del fido accordato
al cliente. E' manifestamente infondata, pertanto, la questione di legittimita
costituzionale dell'art. 2935 cod. civ., sollevata peraltro sulla base del ri-
chiamo ad alcune sentenze della Corte EDU riguardanti la violazione delle
garanzie dell'equo processo e della certezza giuridica previste dall'art. 6 del-
la CEDU e dall'art. 1 del Primo Protocollo addizionale alla stessa, che si rife-
riscono a fattispecie prive di qualsiasi punto di contatto con quella in esame,
in quanto aventi ad oggetto rispettivamente la mancata previsione di limita-
zioni temporali all'esercizio dell'azione disciplinare nei confronti di un magi-
strato (sent. 9/01/2013, Volkov c. Ucraina) ed il riconoscimento di un ec-
cessivo margine di arbitrarieta all'autorita procedente ai fini dell'apertura,
della chiusura e della riapertura del procedimento di confisca di redditi in-
giustificati (sent. 3/03/2015, Dimitrovi c¢. Bulgaria).

5. Con il quarto motivo, il ricorrente denuncia la violazione dell'art. 345
cod. proc. civ., rilevando che, nell'assumere pari a zero il saldo del conto al
1° gennaio 1987, la Corte di merito non ha considerato che [l'attrice, nel
chiedere il ricalcolo delle partite contabili, non aveva contestato specifica-
mente il saldo risultante dagli estratti conto alla predetta data, la cui atten-
dibilita era stata posta in discussione soltanto nell'atto di appello.

6. Con il quinto motivo, il ricorrente deduce la violazione dell'art. 2729
cod. civ., sostenendo che, nell'escludere |'attendibilita del saldo risultante

dagli estratti conto al 1° gennaio 1987, la sentenza impugnata ha presunto



che lo stesso costituisse il risultato dell'applicazione delle clausole contrat-
tuali dichiarate nulle, senza che vi fosse alcuna prova o indizio della loro ap-
plicazione nel periodo anteriore alla predetta data.

7. Con il sesto motivo, il ricorrente lamenta la violazione dell'art. 2697,
primo e secondo comma, cod. civ., affermando che, nel porre a carico di es-
so convenuto la prova del saldo iniziale, la Corte di merito non ha conside-
rato che, anche alla luce della mancata contestazione degli estratti conto,
I'onere della prova incombeva alla cliente che aveva agito per l'accertamen-
to del proprio credito e la ripetizione delle somme addebitate. Nel presume-
re I'avvenuta applicazione delle clausole nulle anche nel periodo anteriore al
1° gennaio 1987, la sentenza impugnata ha invertito I'onere della prova,
senza che ricorressero i presupposti per I'applicabilita del principio della vi-
cinanza della prova, operante soltanto nei casi in cui la ripartizione degli o-
neri probatori risulti oggettivamente dubbia.

8. Con l'ottavo motivo, il ricorrente deduce la violazione dell'art. 2220
cod. civ. e dell'art. 119, ultimo comma, del d.lgs. 1° settembre 1993, n.
385, censurando la sentenza impugnata nella parte in cui ha fatto riferimen-
to all'obbligo della banca di conservare la documentazione contabile, sebbe-
ne la domanda di accertamento e ripetizione fosse stata proposta dalla cor-
rentista, alla quale incombeva pertanto |'onere della prova del credito.

9. Le predette censure, da esaminarsi congiuntamente, in quanto ri-
guardanti profili diversi della medesima questione, sono in parte infondate,
in parte inammissibili.

Come si evince dalla sentenza impugnata, 'assunzione di un saldo ini-
ziale pari a zero quale base di calcolo per la ricostruzione dell'andamento
del conto corrente nel periodo 1° gennaio 1987-31 gennaio 2005, pur aven-
do avuto luogo in accoglimento di un motivo di gravame specificamente
formulato dall'appellante, non ha comportato I'introduzione nel giudizio di
un nuovo tema d'indagine, trattandosi di una questione gia emersa in primo
grado, a seguito della constatazione, compiuta dal c.t.u., della mancata
produzione degli estratti conto relativi al periodo precedente, nonché al ri-
lievo della tardiva produzione degli stessi, che, impedendo la rielaborazione

contabile dell'intero sviluppo del rapporto, aveva indotto il Tribunale a rite-



nere non provata la pretesa restitutoria dell'attrice. La mancata contesta-
zione, da parte dell'attrice, del saldo iniziale risultante dagli estratti conto
prodotti in primo grado non comportava d'altronde alcuna preclusione in se-
de di gravame, dal momento che |'onere di contestazione si riferisce soltan-
to alle allegazioni in fatto della controparte e non anche ai documenti dalla
stessa prodotti, rispetto ai quali € configurabile soltanto I'onere dell'even-
tuale disconoscimento, nei casi e nei modi di cui all'art. 214 cod. proc. civ.,
o quello di proporre (quando occorra) querela di falso, ferma restando la fa-
colta delle parti di metterne in discussione in qualsiasi momento la significa-
tivita o la valenza probatoria, suscettibile comunque di autonoma valutazio-
ne da parte del giudice (cfr. Cass., Sez. III, 21/06/2016, n. 12748; Cass.,
Sez. VI, 6/04/2016, n. 6606).

9.1. Tale valutazione nella specie viene contestata in virtu dell'assunto
secondo cui, attraverso la riduzione a zero del saldo iniziale risultante al 1°
gennaio 1987, la Corte di merito avrebbe dato per scontata, o comunque
presunta, I'avvenuta applicazione delle clausole dichiarate illegittime anche
nel periodo precedente, senza che l'attrice, alla quale incombeva il relativo
onere, avesse fornito alcun indizio o elemento di prova al riguardo.

Senonche, dall'iter argomentativo svolto nella sentenza impugnata non
emerge alcuna traccia del ricorso ad una siffatta presunzione, in quanto la
Corte di merito, dopo aver escluso la possibilita di far derivare dall'impossi-
bilita di ricostruire I'andamento del conto nel periodo anteriore al 1° gennaio
1987 «una sorta di sanatoria degli addebiti illegittimi verosimilmente operati
dall'Istituto di credito in tale periodo», non ne ha tratto alcuna conseguenza
sul piano logico, avendo rifiutato di considerare provato, sia pure in via indi-
retta, il maggior credito fatto valere dall'attrice sulla base del predetto as-
sunto, ed avendo evidenziato l'idoneita del c.d. saldo zero a sopperire all'i-
nadempimento degli oneri probatori incombenti alle parti.

9.2. Nel contestare tale conclusione, il ricorrente ribadisce ancora una
volta l'insufficienza degli elementi forniti dall'attrice, a fronte della mancata
contestazione degli estratti conto, senza considerare che tale comportamen-
to, mentre in sede processuale non sottrae tali documenti alla prudente va-

lutazione del giudice, in funzione della libera formazione del suo convinci-



mento, sotto il profilo sostanziale non preclude la formulazione di censure
concernenti la validita e l'efficacia dei rapporti obbligatori sottostanti alle
operazioni annotate. Nell'insistere sull'avvenuta inversione dell'onere proba-
torio, il ricorrente contesta infine I'applicabilita del principio di vicinanza del-
la prova e la rilevanza del proprio obbligo di conservare le scritture contabi-
li, omettendo di rilevare che il primo non risulta neppure menzionato nella
sentenza impugnata, mentre il secondo e richiamato soltanto marginalmen-
te: in tal modo esso dimostra di voler sollecitare, attraverso l'apparente de-
duzione del vizio di violazione di legge, una nuova valutazione delle prove,
non consentita a questa Corte, alla quale non spetta il compito di riesamina-
re il merito della controversia, ma solo quello di verificare la correttezza giu-
ridica e la coerenza logica delle argomentazioni svolte a fondamento della
decisione (cfr. Cass., Sez. I, 4/11/2013, n. 24679; Cass., Sez. V,
16/12/2011, n. 27197, Cass., Sez. lav., 18/03/2011, n. 6288).

10. Con il settimo motivo, il ricorrente denuncia la violazione dell'art.
2698 cod. civ., nonché I'omesso esame di un fatto controverso e decisivo
per il giudizio, sostenendo che, nel porre a carico di esso convenuto l'onere
di provare il saldo iniziale, la sentenza impugnata non ha tenuto conto dello
art. 8, quarto comma, del contratto di conto corrente, che attribuiva effica-
cia di piena prova alle scritture contabili della banca.

10.1. Il motivo e infondato.

L'efficacia di piena prova che il contratto di conto corrente attribuisce al-
le scritture contabili della banca non puo essere infatti estesa agli estratt
conto, i quali non possono essere inclusi tra le scritture contabili, costituen-
do semplici attestazioni delle operazioni annotate in conto e dei movimenti a
credito e a debito che ne derivano, la cui sottoposizione ad un'autonoma di-
sciplina, dettata dall'art. 1832 cod. civ. e dall'art. 50 del d.Igs. 1° settembre
1993, n. 385, che ne circoscrivono l'efficacia probatoria a determinate ipo-
tesi, subordinandola a specifici adempimenti, impediscono di attribuirvi la
medesima valenza delle predette scritture.

11. Il ricorso va pertanto rigettato, con la conseguente condanna del ri-
corrente al pagamento delle spese processuali, che si liquidano come dal di-

spositivo.
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P.Q.M.
rigetta il ricorso. Condanna il ricorrente al pagamento, in favore della con-
troricorrente, delle spese del giudizio di legittimita, che liquida in Euro
7.000,00 per compensi, oltre alle spese forfettarie nella misura del 15 per
cento, agli esborsi liquidati in Euro 200,00, ed agli accessori di legge.

Ai sensi dell'art. 13, comma 1l-quater, del d.P.R. 30 maggio 2002, n.
115, inserito dall'art. 1, comma 17, della I. 24 dicembre 2012, n. 228, da
atto della sussistenza dei presupposti per il versamento, da parte del ricor-
rente, dell'ulteriore importo a titolo di contributo unificato pari a quello do-
vuto per il ricorso, a norma del comma 1-bis dello stesso art. 13.

Cosi deciso in Roma il 31/05/2017
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