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Resta da aggiungere, sul piano dei principi, che la determi-
nazione dell’indennita di espropriazione in sede amministrativa
non ha alcun valore autoritativo (cosi da potersi ritenere «nor-
male» che essa vada contestata in un breve termine di decaden-
za) perché attiene il riconoscimento di un diritto attribuito di-
rettamente dalla legge all’espropriato, senza che alla pubblica
amministrazione residuino margini di valutazione discreziona-
le. Di conseguenza, il giudizio inteso alla determinazione della
stessa indennita non solo ricade nella giurisdizione ordinaria,
ma ¢ altresi privo di qualsiasi natura impugnatoria, nel senso
che la valutazione giudiziale non ¢ limitata alla valutazione di
«vizi» della stima amministrativa che siano dedotti dalla parte
interessata, dovendo il giudice stabilire la corretta indennita do-
vuta anche prescindendo dalle prospettazioni delle parti (Cass.
14 marzo 2023, n. 7393, ForoPlus; 26 maggio 2022, n. 17015,
ibid.; 25 giugno 2020, n. 12619, Foro it., 2020, 1, 3495, con nota
di BARILA, ed ulteriori riferimenti), in termini coerenti con la
previsione per cui il giudizio si conclude con I’ordine di depo-
sitare I’indennita, anche nell’interesse di eventuali terzi aventi
diritti sulla medesima.

La ricognizione ora svolta consente di affermare che nell’or-
dinamento positivo non pud rinvenirsi una ratio in base alla
quale la determinazione amministrativa dell’indennita di espro-
priazione dovrebbe essere contestata in sede giudiziale in tempi
brevissimi, solo perché effettuata dalla pubblica amministrazio-
ne interessata, senza possibilita di revisione fuori dal giudizio,
cosi da potersi affermare un regime consimile per 1’indennita
di cui all’art. 42 bis d.p.r. 8 giugno 2021 n. 327, oltretutto, in
violazione del principio che esclude ’applicazione analogica
delle norme eccezionali. Inoltre, si ¢ gia visto che I’imposizione
del termine breve nell’ordinamento positivo € sempre stata, ed ¢
ancora oggi, posta a carico di tutte le parti del procedimento di
esproprio, a fronte della stima di un organo tecnico terzo (tale
essendo anche la commissione provinciale espropri: v. Cass. 4
febbraio 2016, n. 2193, id., Rep. 2016, voce cit., nn. 75, 110),
mentre la genesi dell’azione proponibile nel termine ordinario di
prescrizione ¢ legata all’intervento garantista della Corte costi-
tuzionale gia illustrato.

Nell’orientamento ora superato ’attenzione per le garanzie
non era centrale, perché i destinatari del decreto di acquisizione
sanante, ai quali I’ordinamento gia nega la possibilita che 1’in-
dennita dovuta sia stabilita in sede amministrativa da un organo
terzo, sono soggetti che nella prassi si vedono generalmente no-
tificare decreti privi dell’indicazione del preteso termine breve
per I’azione intesa alla determinazione giudiziale dell’indennita,
dove ¢ noto che I’omissione della formalita prescritta dall’art.
3, comma 3, 1. 7 agosto 1990 n. 241 non assicura di per sé la
rimessione in termini (v., da ultimo, Cass. 20 marzo 2023, n.
8028, ForoPlus; 28 marzo 2022, n. 9985, ibid., indirizzo conso-
lidato a partire da Cass., sez. un., 18 maggio 2000, n. 362/SU,
Foro it., Rep. 2000, voce Atto amministrativo, n. 115). Quindi,
se ¢ vero che le questioni interpretative in materia di termini non
presentano carattere meramente tecnico, ma implicano scelte di
valore (M. RaMAIOLL, Riflessioni critiche sulla ragionevolezza
della disciplina dei termini per ricorrere nel processo ammini-
strativo, in <federalismi.it>, 2018, 5), si condivide la soluzione
diametralmente opposta propria della sentenza in rassegna, al
fondo della quale vi ¢ ’idea che 1’ordinamento positivo debba
essere letto in termini attenti alla concreta garanzia dei diritti
per tutti, e non solo «per i solutori particolarmente abili» come
da avvertenza posta nelle riviste di enigmistica quanto ai rom-
picapo piu ardui.

II. — La seconda massima ribadisce un principio consolidato
per le ordinarie espropriazioni e risalente a Cass. 17 luglio 1969,
n. 2645, Foro it., 1970, 1, 249, e Rass. avv. Stato, 1969, 1, 827,
con nota di L. SicONOLFI, che lo affermo con riferimento all’art.
51 1. 25 giugno 1865 n. 2359, ravvisando nella previsione sulla
definitivita della indennita in caso di mancanza di opposizioni e
nel principio, emergente dagli art. 52 e 56, per il quale, avvenuta
I’espropriazione, tutte le azioni sul bene espropriato si trasferi-
scono sulla indennita, I’esigenza che 1’indennita sia definita in
modo oggettivo ed unitario. L’ordinamento vigente, sotto questo
profilo, non ¢ dissimile (v., oltre al gia citato art. 54, comma 5,
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I’art. 25, comma 3, d.p.r. 8 giugno 2001 n. 327), ma la deduzione
dall’indennita di importi gia versati in occasione dell’originaria
espropriazione «fallita», prevista dall’art. 42 bis d.p.r. 8 giugno
2001 n. 327 non € pienamente coerente con questo modello, per-
ché anticipa alla fase di determinazione dell’indennita questioni
relative alla imputazione di pagamenti diretti fatti in relazione a
procedimenti risalenti e diversi, che per le espropriazioni ordi-
narie sarebbero da risolvere in sede di svincolo e riparto dell’in-
tera indennita depositata. [E. BARILA]

CORTE DI CASSAZIONE; sezione III civile; ordinanza 30
ottobre 2023, n. 30063; Pres. SCARANO, Rel. AMBROSI, P.M.
(non indicato); Soc. Julia Portfolio Solutions (Avv. CAMPEIS,
Cossa) c. Soc. Reflexallen (Avv. DE CASTELLO). Cassa App.
Trieste 24 aprile 2019.

Contratto in genere, atto e negozio giuridico — Leasing in
construendo — Indicizzazione al tasso Libor e al cam-
bio di valuta estera — Incidenza sulla causa concreta
del contratto (Cod. civ., art. 1325).

L’indicizzazione di un leasing in construendo alle oscillazio-
ni di un parametro sia finanziario che monetario esterno
deve essere valutata considerando lo scopo perseguito
dalle parti e, quindi, la causa concreta del contratto, in
termini di liceita e adeguatezza dell assetto sinallagmatico
rispetto agli interessi specifici delle parti, con analisi che
non si limiti al momento della formazione del contratto ma
coinvolga anche le fasi precontrattuali e di attuazione del
rapporto, richiedendo una valutazione globale dell assetto
degli interessi in relazione al risultato sostanziale e al fine
perseguito. (1)

Ritenuto che

la Corte d’appello di Trieste, in parziale accoglimento
dell’appello proposto dalla societa Hypo Alpe Adria Bank
s.p.a. avverso la sentenza del Tribunale di Udine ed in parzia-
le riforma della stessa, ha dichiarato la nullita della clausola
rischio cambio ai sensi dell’art. 1322 c.c., contenuta nel con-
tratto del 28 febbraio 2003 intercorso tra le parti, e dichiarato
che Reflexallen s.p.a. (gia Reflex s.r.1.) ha diritto di ricevere
da Hypo Alpe Adria Bank s.p.a. il minore importo di euro
670.704,74 (rispetto al maggior importo di euro 677.599,37
stabilito in prime cure) e, per 1’effetto, che Reflexallen s.p.a.
deve restituire a titolo di indebito I’importo di euro 6.954,63
alla societa appellante, ricevuto in esecuzione della sentenza
impugnata, oltre interessi legali, confermando, per il resto, la
stessa sentenza;

per quanto ancora d’interesse, in accoglimento della do-
manda con cui Reflexallen s.p.a. ha convenuto in giudizio
Hypo Alpe Adria Bank s.p.a., il Tribunale di Udine, premesso
che le parti avevano stipulato il 28 febbraio 2003 un contratto
di leasing finanziario in construendo «condizionato al venire
ad esistenza del bene», ha dichiarato nulla la pattuizione che
alla lett. D) del contratto prevedeva due criteri di indicizza-
zione dei canoni: uno al tasso «Libor Chf tre mesi rispetto ad
una base pari a 0,55 per centoy, un altro al rapporto di cambio
«euro/valuta estera convenzionalmente stabilito nella quota-
zione indicata di seguito», senza che perd seguisse nel testo
contrattuale alcuna indicazione su valuta e quotazione, ed
aveva condannato la convenuta-locatrice a restituire ai sensi
dell’art. 2033 c.c. in favore dell’attrice-utilizzatrice I’importo
di euro 677.599,37 versato in forza della clausola nulla, oltre
interessi legali dalla domanda al saldo e spese di lite;
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avverso la sentenza della corte d’appello la Hypo Alpe
Adria Bank s.p.a. ha proposto ricorso per cassazione, fondato
su sei motivi;

ha resistito con controricorso la societa Reflexallen s.p.a.;

la trattazione del ricorso ¢ stata fissata in adunanza camera-
le ai sensi dell’art. 380 bis, comma 1, c.p.c. e, con ordinanza
interlocutoria n. 13315 del 2022, ForoPlus, la causa ¢ stata
rinviata a nuovo ruolo in attesa della decisione delle sezioni
unite di questa corte sulla questione rimessa dall’ordinanza
n. 8603 del 2022, Foro it., 2022, 1, 1637; una volta decisa
la questione dalle sezioni unite di questa corte con sentenza
5657/23, id., 2023, 1, 1070, la trattazione del ricorso € sta-
ta nuovamente fissata in adunanza camerale ai sensi dell’art.
380 bis, comma 1, c.p.c.;

ciascuna delle parti ha depositato memoria.

Considerato che

con il primo motivo la ricorrente lamenta la «violazione
degli art. 1362, comma 1, 1363, 1366 ¢ 1367 c.c., nella qua-
lificazione della clausola “rischio cambio” come un contratto
autonomo (art. 360, comma 1, n. 3, c.p.c.)»; in particolare,
lamenta che il giudice di appello abbia ritenuto autonoma e
dotata di propria causa, diversa da quella sottesa al contratto
di leasing che la contiene, la clausola di «rischio cambio», e
quindi invalida per non meritevolezza ai sensi dell’art. 1322
c.c., nonostante deponessero in senso inverso i seguenti ele-
menti: 1) il tenore letterale della clausola e la volonta delle
parti in essa espressa; 2) I’insieme delle pattuizioni del con-
tratto di leasing (nello specifico, I’interpretazione della lett.
D, quale espressione del c.d. «teorema della parita dei tassi di
interesse»); 3) la buona fede (avendo 1’utilizzatrice beneficia-
to di condizioni molto piu favorevoli rispetto ad un contratto
privo di tale clausola, prevista non in valuta, ma indicizzata
all’Euribor ¢ avendo alterato 1’interpretazione datane dalla
corte territoriale I’equilibrio del sinallagma contrattuale, con
indebito arricchimento dell’utilizzatrice stessa); 4) 1’impos-
sibilita di considerare autonoma la clausola, pena la nullita
della stessa ed insufficiente per ravvisarne I’autonomia, la ri-
tenuta natura aleatoria; deduce, inoltre, che la corte territoria-
le avrebbe fatto applicazione e richiamato soltanto il criterio
di interpretazione letterale, riferendolo al testo anche in modo
parziale ¢ omettendo 1’interpretazione sistematica, violando
la regola di cui all’art. 1363 c.c. (cfr. in ricorso, pag. 12-25);

con il secondo motivo, «violazione ed errata applicazione
dell’art. 1322, comma 2, c.c. non rappresentando la clausola
di “rischio cambio” un contratto atipico (art. 360, comma 1,
n. 3, c.p.c.)», si contesta, in particolare, la violazione dell’art.
1322, comma 2, c.c., in quanto la predetta clausola, anche se
considerata autonoma, non rappresenta un contratto atipico,
essendo stata qualificata dalla corte di appello come strumen-
to finanziario, previsto e disciplinato dal t.u.f. (cfr. in ricorso,
pag. 25-29);

con il terzo motivo contesta la «violazione dell’art. 1322,
comma 2, c.c., anche alla luce dell’art. 41 Cost., con partico-
lare riferimento ai parametri adottati dalla corte territoriale
nella valutazione della meritevolezza della clausola di “ri-
schio cambio” (art. 360, comma 1, n. 3, c.p.c.)». In partico-
lare, secondo la ricorrente, la corte territoriale avrebbe utiliz-
zato parametri generici e diversi da quelli a tal fine consentiti
in conformita all’ordinamento, violando il principio di auto-
nomia negoziale delle parti e quello desumibile dall’art. 41
Cost. (cft. in ricorso, pag. 29-34);

con il quarto motivo lamenta la «violazione dell’art. 1322,
comma 2, c.c., essendosi applicata la norma in difetto dei suoi
presupposti (art. 360, comma 1, n. 3, c.p.c.)»; si duole che la
corte d’appello, valorizzando delle circostanze, quali la non
uniforme ripartizione dell’alea tra le parti con riferimento alla
singola clausola e la sua eventuale natura speculativa, non
idonee a supportare il giudizio di immeritevolezza, lo abbia
invece espresso (cfr. in ricorso, pag. 34-45);

con il quinto motivo denuncia la «violazione degli art. 112,
115, comma 1, e 116 c.p.c., in relazione alla ritenuta appli-

cazione da parte di Hypo di un cambio storico non ancorato
all’effettiva quotazione del giorno, alla ravvisata effettuazione
da parte della banca di approvvigionamenti in valuta e nell’ef-
fettuazione di pretese scommesse sull’andamento del cambio
senza legame con uno specifico momento storico, nonché alla
presunta mancata dimostrazione di consapevolezza in capo
all’utilizzatrice (art. 360, comma 1, n. 4, c.p.c.)»; si duole
che la corte di appello abbia posto a fondamento della sua
decisione fatti (vale a dire I’indicazione di un cambio «stori-
cox» difforme da quello effettivamente vigente e non ancora-
to ad uno specifico momento storico, nonché 1’effettuazione
di vari approvvigionamenti in valuta nel corso del rapporto
con effettuazione di commesse sull’andamento del cambio e
la mancata consapevolezza dell’utilizzatore) non allegati da
alcuna delle parti, non oggetto di alcuna doglianza da parte
della Reflex e non supportati da alcuno mezzo di prova (cfr.
in ricorso, pag. 45-49);

con il sesto motivo denuncia la «violazione dell’art. 1419
c.c. con particolare riferimento all’oggetto dell’eventuale pro-
nuncia di nullita (art. 360, comma 1, n. 3, ¢.p.c.)»; in partico-
lare, lamenta che, in violazione del principio di conservazione
del contratto, la corte di merito, dopo aver fondato la propria
valutazione di immeritevolezza sull’asimmetrica ripartizione
dell’alea tra le parti, ha dichiarato la nullita dell’intera disci-
plina del rischio cambio e non della sola clausola che stabiliva
tale asimmetria, specie alla luce della gia intervenuta restitu-
zione spontanea (avvenuta prima dell’avvio della causa) degli
importi addebitati in forza di essa e della prosecuzione del
rapporto senza farne ulteriore applicazione (cfr. in ricorso,
pag. 49-52);

venendo al merito delle doglianze sopra sinteticamente ri-
assunte, con cui la societa ricorrente lamenta, sotto diversi
profili, la violazione dei criteri ermeneutici dettati in tema di
interpretazione del contratto ed il giudizio di non meritevo-
lezza della clausola di rischio cambio formulato dalla corte
di merito, le stesse possono essere esaminate congiuntamen-
te perché avvinte da un evidente vincolo di connessione ed i
motivi di ricorso risultano nel complesso fondati nei limiti e
secondo le considerazioni di seguito illustrate;

il testo della clausola contenuta nella lett. D) del contratto
in esame, relativa alla clausola di indicizzazione rischio cam-
bio, prevede: «Il locatore determinera mensilmente la varia-
zione tra il cambio storico e il cambio di scadenza del canone.
Se la variazione ¢ positiva, il canone oltre Iva maturato sara
suddiviso per il cambio storico di riferimento e moltiplicata la
differenza tra il cambio storico e quello attuale della scadenza
del canone. L’importo risultante, aumentato dell’Iva di legge,
costituira il rischio di cambio del mese a carico del condutto-
re. Se la variazione ¢ negativa il canone imponibile maturato
sara suddiviso per il cambio storico di riferimento e molti-
plicato per la differenza tra il cambio storico e quello attuale
della scadenza del canone. L’importo risultante, aumentato
dell’Iva di legge, costituira il rischio cambio del mese a favo-
re del conduttore. Qualora nel giorno di scadenza del canone
non vi fosse — per qualsiasi causa — la rilevazione ufficia-
le del cambio, si fara riferimento alla prima quotazione utile
pubblicata nell’arco dei quindici giorni anteriori. Il condut-
tore pertanto dichiara di accettare sin d’ora ogni variazione
dei canoni e del prezzo dell’opzione finale di acquisto conse-
guente al mutato rapporto euro/valuta, obbligandosi a pagare
la variazione in aumento dei canoni con rimessa diretta o, a
discrezione del locatore, con ricevuta bancaria con addebito
delle spese di incasso, mentre le variazioni in diminuzione
saranno accreditate mediante rimessa diretta. Il conduttore
prende atto che la presente clausola, per quanto attiene al ri-
schio cambio, ha carattere aleatorio»;

in merito alla clausola de qua, la corte d’appello, a diffe-
renza del giudice di prime cure che ne aveva rilevato la nullita
per indeterminatezza, 1’ha censurata per difetto di meritevo-
lezza;

in proposito, la corte d’appello ha dato conto che il tribuna-
le aveva ritenuto trattarsi di una clausola di indicizzazione del
canone rapportata sia al tasso Libor Chf tre mesi rispetto a una
base pari a 0,55 per cento, sia al tasso di cambio «euro/valuta
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estera convenzionalmente stabilito nella quotazione indicata
di seguito» «senza che pero seguisse nel testo contrattuale al-
cuna indicazione su valuta e quotazione» e che «Con verbale
di consegna del 27 settembre 2005 Reflex s.r.l. aveva accet-
tato il corrispettivo globale finanziato in euro 4.425.448,59 e
aveva accettato il piano finanziario definitivo: anticipo euro
442.554,86, oltre Iva, 119 canoni mensili di euro 34.529,54
+ Iva ciascuno, (...) primo criterio di indicizzazione dei cano-
ni Libor Chf tre mesi con aumento della base di riferimento
da 0,55 per cento a 0,6 per cento ¢ secondo criterio legato
al rapporto euro/Chf con base di riferimento pari a 1,5585.
Dopo scrittura prolungamento del piano finanziario stipulata
a ottobre 2010, il rapporto veniva a scadenza nell’agosto 2016
e il bene veniva riscattato da Reflex» (pag. 3 e 4 sentenza
impugnata);

la corte d’appello ha dato altresi conto che la sentenza di
prime cure aveva «considerato che Reflex s.r.l. ha pagato in
esecuzione della clausola euro 483.016,73, al netto di Iva, e in
forza della clausola le erano stati riconosciuti euro 31.001,63,
con la scrittura 13 ottobre 2010 aveva dichiarato di ritenere
incontestate le somme fino ad allora pagate alla banca a titolo
di indicizzazione dei canoni, la scrittura era pienamente va-
lida e quindi andavano detratte le somme di euro 19.412,37,
con la conseguenza che le somme da restituire a Reflex am-
montavano a euro 432.602,73» cui andavano aggiunte quelle
maturate in corso di giudizio, per giungere all’importo di euro
677.559,37 da restituire alla societa attrice Reflex» (pag. 5
sentenza impugnata);

la corte d’appello ha poi motivato in ordine alla non me-
ritevolezza della clausola riportando per relationem la moti-
vazione resa dalla corte d’appello triestina in cause analoghe
aventi ad oggetto la stessa clausola contrattuale ed in buona
sostanza ribadendo quanto gia affermato dalle pronunce ri-
chiamate e cio¢ che la clausola che disciplina il saggio scam-
bio aveva una formulazione «particolarmente astrusa» ed il
calcolo della variazione del saggio di interesse «una altret-
tanto macchinosa articolazione di calcolo» e che la clausola
sarebbe caratterizzata «da ampia aleatorieta e squilibrio delle
prestazioni» (cfr. pag. 11-13 della sentenza impugnata);

in merito alle questioni poste nella fattispecie in esame,
le sezioni unite di questa corte si sono pronunciate, proprio
con riferimento all’indirizzo giurisprudenziale richiamato
dalla Corte d’appello di Trieste ed espresso da quella corte
territoriale in merito ad analogo contratto di leasing, stipulato
dalla stessa societa Hypo Alpe Adria Leasing, contenente una
clausola di indicizzazione del tutto omologa a quella di cui
qui si controverte (sentenza 23 febbraio 2023, n. 5657, cit.);

le sezioni unite hanno espresso, al riguardo, il seguente
principio di diritto: «Il giudizio di “immeritevolezza” di cui
all’art. 1322, comma 2, c.c., va compiuto avendo riguardo
allo scopo perseguito dalle parti, e non alla sua convenienza,
né alla sua chiarezza, né alla sua aleatorieta»;

hanno altresi formulato nell’interesse della legge ex art.
363 c.p.c. il seguente principio di diritto: «La clausola inserita
in un contratto di leasing, la quale preveda che: a) la misura
del canone vari in funzione sia delle variazioni di un indice
finanziario, sia delle fluttuazioni del tasso di cambio tra la
valuta domestica ed una valuta straniera; ) I’importo mensile
del canone resti nominalmente invariato, e i rapporti di dare/
avere tra le parti dipendenti dalle suddette fluttuazioni siano
regolati a parte; non ¢ un patto immeritevole ex art. 1322 c.c.,
né costituisce uno “strumento finanziario derivato” implici-
to, ¢ la relativa pattuizione non ¢ soggetta alle previsioni del
d.leg. n. 58 del 1998»;

alla luce del principio espresso dalla citata recente pronun-
cia di questa corte va disposta la cassazione della sentenza
impugnata, con rinvio alla Corte d’appello di Trieste, che in
diversa composizione procedera a nuovo esame riconsideran-
do la clausola con riguardo allo scopo perseguito dalle parti,
con la precisazione che tale indagine riguarda, innanzitutto, la
causa concreta del contratto — sotto il profilo della liceita e
dell’adeguatezza dell’assetto sinallagmatico rispetto agli spe-
cifici interessi perseguiti dalle parti —, che non si arresta al
momento della genesi del regolamento negoziale, investendo
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sia la fase precontrattuale, sia quella dell’attuazione del rap-
porto ed esigendo la necessaria valutazione globale dell’as-
setto degli interessi, in relazione al risultato sostanziale ed al
fine perseguito.

Nota di richiami

(1) I. — 11 dibattito sulla validita delle clausole di indicizza-
zione ha ruotato attorno alla loro autonomia rispetto al contratto
di leasing, portando parte della dottrina a considerarle come de-
rivati impliciti, con quanto ne consegue in termini di applicazio-
ne della disciplina dei servizi d’investimento (cfr. D. MAFFEIS,
Derivati come clausole: corre la finanza, esita il diritto, in Ban-
ca, borsa, ecc., 2021, 11, 311, nonché I derivati incorporati sono
derivati ed incidono sulla qualificazione civilistica dei contratti
di finanziamento, in Societa, 2016, 1385; F. CAPUTO NASSETTI,
Le clausole di indicizzazione come strumenti finanziari deriva-
ti? (nota (critica) a Trib. Udine 13 maggio 2015), in <giustizia-
civile.com>). In chiave tipologica, ci si ¢ chiesti se 1’innesto
di un criterio di determinazione del canone di leasing affidato
alle oscillazioni di un parametro sia finanziario che monetario
esterno, di difficile comprensione, costituendo esercizio atipico
del dispiegarsi dell’autonomia privata, andasse approvato, cosi
legittimando la sua riproduzione nella prassi bancaria (cfr. App.
Trieste 28 maggio 2018, Foro it., Rep. 2019, voce Contratto
in genere, n. 236). Chiamate a definire la questione (cfr. Cass.,
ord. 16 marzo 2022, n. 8603, id., 2022, 1, 1637, con nota di M.
NATALE, Le clausole di indicizzazione nei contratti di leasing
al vaglio delle sezioni unite), le sezioni unite della Cassazione
hanno affermato che «[n]on costituisce un patto immeritevole
di tutela ex art. 1322 c.c., né uno strumento finanziario derivato
implicito — con conseguente inapplicabilita delle disposizioni
del d.leg. n. 58 del 1998 — la clausola di un contratto di leasing
che preveda: a) il mutamento della misura del canone in funzio-
ne sia delle variazioni di un indice finanziario, sia delle fluttua-
zioni del tasso di cambio tra la valuta domestica ed una valuta
straniera; ) I’invariabilita nominale dell’importo mensile del
canone con separata regolazione dei rapporti dare/avere tra le
parti in base alle suddette fluttuazioni» (cfr. Cass., sez. un., 23
febbraio 2023, n. 5657, id., 2023, I, 1070, con note di F. PIRAI-
NO, La magica porta di Ishtar e la via accidentata delle sezioni
unite per la meritevolezza; F. ANNUNZIATA, Facciamo ordine!
Regole civilistiche e ordinamento finanziario alla prova delle
sezioni unite nell’intricato caso dei «derivati impliciti»; A. Tuc-
C1, Meritevolezza degli interessi e derivati impliciti; D. MAFFEIS,
Clausole di connessione e trasparenza nell offerta al pubblico
di leasing e altri finanziamenti aleatori; F. PISTELLI, Causa e
meritevolezza degli accordi di indicizzazione. Tre proposte di
lettura del «contratto indicizzato»; M. NATALE, Derivati come
clausole: I’arrocco delle sezioni unite dinanzi al leasing indiciz-
zato; ML.F. CAMPAGNA, Clausole parametriche vs. clausole me-
ta-parametriche; A.M. GAROFALO, La clausola di indicizzazione
al franco svizzero tra problemi della causa e doveri di correttez-
za; anche Giur. it., 2023, 1970, con note di E. MINERVINI, Profili
della meritevolezza del contratto; F. PIRAINO, Su causa e meri-
tevolezza, muovendo dal leasing indicizzato a un doppio para-
metro; G. TRAVAN, Meritevolezza ed equilibrio contrattuale, un
binomio che non funziona; F. PISTELLI, La lunga via del debito
indicizzato: tra derivati impliciti, clausole-valore e negozi per
relationem; Contratti, 2023, 260, con nota di G. D’Amico, La
meritevolezza del contratto secondo il canone delle sezioni uni-
te; Societa, 2023, 1111, con nota di P. Giupicl, Le sezioni unite e
i derivati impliciti). Stando cosi le cose, ogni polemica sul punto
sembrava doversi placare; ed il seguito della giurisprudenza im-
mediatamente successiva aveva rafforzato tale convinzione (cfr.
Cass. 26 maggio 2023, n. 14805, 1° settembre 2023, n. 25578,
22 settembre 2023, n. 27074, e 18 ottobre 2023, n. 28998, tutte
in ForoPlus).

II. — Con l’ordinanza in epigrafe torna tutto in discussio-
ne. La Suprema corte chiede alla Corte d’appello di Trieste un
nuovo esame della clausola di doppia indicizzazione, in quan-
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to presente all’interno di un prodotto composto — il leasing in
construendo —, che unisce a una componente finanziaria una
aleatoria (recte: di investimento). L’indagine, ad avviso della
corte regolatrice, dovra riguardare la causa concreta del contrat-
to, facendo luce sullo scopo perseguito dalle parti (cft., in dottri-
na, G.B. FERRI, Causa e tipo nella teoria del negozio giuridico,
Milano, 1966, passim, spec. 249 ss.). Non ¢ sufficiente la pre-
senza della sola clausola di doppia indicizzazione per qualificare
un contratto composto come derivato, ma occorre verificare il
sinallagma durante tutta la vita negoziale (cfr. il provvedimento
di Banca d’Italia del 29 luglio 2009, in tema di trasparenza delle
operazioni e dei servizi bancari e finanziari, ove ¢ previsto che,
«[i]n caso di prodotti composti la cui finalita esclusiva o prepon-
derante sia di investimento, si applicano le disposizioni del t.u.f.
sia al prodotto nel suo complesso sia alle sue singole componen-
ti»). Sembra cosi che I’interprete, per un verso, debba mirare a
verificare la concreta e individuale finalita del contratto, sotto
il profilo sia dell’effettiva giustificazione dello spostamento di
ricchezza, sia della sua liceita (c.d. causa utile e lecita); e, per
altro verso, accertare un collegamento tra dimensione sociale
dell’autonomia privata ed esercizio individuale (c.d. causa ido-
nea), sul presupposto dell’insufficienza della mera intenzione
di vincolarsi (A. b1 MaJo, Causa del negozio giuridico, voce
dell’ Enciclopedia giuridica Treccani, Roma, 1988, VI, 2; sul
rapporto tra meritevolezza e causa del contratto, per tutti, da ul-
timo, F. PIRAINO, Meritevolezza degli interessi, voce dell’ Enci-
clopedia del diritto - I tematici: Contratto a cura di G. D’ AMIcoO,
Milano, 2021, I, 667, spec. 689, 691 ss.). Come dire: la causa
va misurata sulla base degli effetti pratici; e, forse, la finalita
esclusiva o preponderante del contratto di leasing doppiamente
indicizzato dipende dalla stima scientifica o razionale dei flussi
(cfr. D. MAFFEIS, Clausola di doppia indicizzazione nel leasing,
in ForoNews, <foroitaliano.it>, 14 dicembre 2023, secondo cui,
se la misura dei canoni ¢ doppiamente connessa a un parametro
variabile, la connessione puo incidere sulla causa, perché i flussi
generati dalla doppia indicizzazione possono rivelarsi decisivi
per impedire che 1’utilizzatore disponga dei mezzi per pagare
I’opzione di acquisto, posto che 1’opzione finale si puo eserci-
tare solo se si sono pagati tutti i canoni, che sono i canoni dop-
piamente indicizzati; e cfr. amplius la nota che segue). Se questa
interpretazione dovesse essere confermata, potrebbe aprirsi un
nuovo scenario per molti prodotti creati con componenti opzio-

nali. [M. NATALE]

& 3k ok

L’aspro sentiero dell’interprete del contratto fi-
nanziarizzato

di DANIELE MAFFEIS

I. — Con la sentenza n. 5657 del 2023, Foro it., 2023, 1, 1070,
le sezioni unite della Corte di cassazione hanno risposto «no» al
quesito se la clausola di un contratto di leasing, che disciplina
il corrispettivo prevedendo, tra 1’altro, il criterio — di difficile
lettura — di doppia indicizzazione (oltre a un floor e a nozionali
diversi per il calcolo dei flussi di denaro reciproci), sia un deri-
vato, un derivato che si presenta come una clausola invece che
come un contratto. Ma le sezioni unite hanno anche affermato
che, con la clausola di doppia indicizzazione, il contratto di lea-
sing € un contratto aleatorio; e, se al momento della conclusione
era prevedibile che 1’indicizzazione sarebbe stata sfavorevole
all’utilizzatore, il concedente avrebbe dovuto per correttezza
comunicarlo.

II. — Ora la terza sezione con 1’ordinanza in data 30 otto-
bre 2023, n. 30063, in rassegna, ha disposto il rinvio alla Cor-
te d’appello di Trieste perché riconsideri la clausola di doppia
indicizzazione avendo riguardo (i) allo scopo perseguito dalle
parti, (i) alla causa concreta del contratto, (iii) alla liceita della
causa del contratto, (iv) all’adeguatezza dell’assetto sinallagma-

tico rispetto agli specifici interessi perseguiti dalle parti, (v) alla

valutazione globale dell’assetto degli interessi, (vi) al risultato
sostanziale, (vii) al fine perseguito.

La terza sezione precisa che 1’indagine dovra abbracciare (a)
il momento della genesi del regolamento negoziale, () la fase
precontrattuale, (c¢) la fase dell’attuazione del rapporto. Alcu-
ne nozioni si sovrappongono, ma certo c¢’¢ tanto da indagare e
considerando tanto materiale. In pratica, ripartendo da capo nel
giudizio sulla clausola di doppia indicizzazione.

Alle corte. Le sezioni unite hanno escluso 1I’immeritevolezza
della clausola, la terza sezione apre al giudizio sulla liceita del
contratto. La Corte d’appello di Trieste aveva giudicato la clau-
sola di doppia indicizzazione immeritevole, ora dovra dire se il
contratto, che contiene la clausola, € lecito.

III. — Condivido I’idea che il problema non ¢ la meritevolez-
za, ma la liceita, perché I’offerta al pubblico, da parte di soggetti
abilitati, di contratti che incorporano un’alea finanziaria richia-
ma esigenze di osservanza della riserva di legge, di trasparenza
della circolazione dell’alea, di fiducia nei mercati, di integrita
dei mercati, e sono tutte esigenze di ordine pubblico. Ma per
queste ragioni dubito anche che il giudizio di liceita si possa
ora condurre, da parte della Corte d’appello di Trieste, senza
gli strumenti del diritto civile della finanza, e cosi innanzitutto
senza il giudizio sulla conoscenza e sulla condivisione da parte
dell’utilizzatore della misura dell’alea.

Per indagare «gli specifici interessi perseguiti dalle parti»,
«l’assetto degli interessi», il «risultato sostanziale», il «fine per-
seguitoy, occorreva che concedente e utilizzatore condivides-
sero la stima dei flussi della clausola di doppia indicizzazione,
perché I’alea, che essi hanno introdotto nel contratto di leasing,
era misurabile, e misurata dal soggetto abilitato che aveva pre-
disposto il contratto, il concedente; e poiché la misura non era
conosciuta e non ¢ stata condivisa dall’utilizzatore, la causa del
contratto di leasing, che la Corte d’appello di Trieste deve ora
indagare, ¢ la creazione di due alee diversissime, quella del con-
cedente, un’alea razionale (cio¢: misurata e di cui era nota la
misura, il risk di Knight), quella dell’utilizzatore, un’alea cie-
ca (I'uncertainty di Knight). Questa causa ¢ quindi incompa-
tibile con I’ordine pubblico dei mercati finanziari, che impone
la trasparenza dell’alea. Ed ¢ incompatibile con 1’esigenza di
integrita dei mercati, perché consente al soggetto di negoziare
con il pubblico I’alea finanziaria fuori dai presidi imposti dalla
disciplina dell’intermediazione finanziaria.

IV. — 11 principio di diritto apre una prospettiva che non ¢
nuova.

La Banca d’Italia stabilisce, nel provvedimento del 29 luglio
2009, in tema di trasparenza delle operazioni e dei servizi ban-
cari e finanziari, che «In caso di prodotti composti la cui fina-
lita esclusiva o preponderante sia di investimento, si applicano
le disposizioni del t.u.f. sia al prodotto nel suo complesso sia
alle sue singole componenti». La questione di interpretazione,
qualificazione e giudizio di nullita, che la Banca d’Italia pone
dal 2009, mi sembra la stessa dell’ordinanza n. 30063 del 2023.
Interpreto le parole «finalita di investimento» nel senso che essa
ricorre quando (7) il cliente intende assumere un’alea finanziaria
per guadagnare denaro e assumendosi il rischio di perdere dena-
ro e (if) il soggetto abilitato ¢ di cio consapevole.

Sulla scorta di questa interpretazione, escludo che 1’utilizza-
tore il quale sottoscrive una clausola di doppia indicizzazione in
un contratto di leasing agisca per «esclusivay finalita di investi-
mento e penso che il carattere «preponderante» o meno della «fi-
nalita» dipende dalla conoscenza da parte dell’utilizzatore della
stima dell’incidenza della doppia indicizzazione. Magari il peso
finanziario atteso di quella clausola ¢ tale da annullare ogni sia
pur minima speranza che 1’utilizzatore possa esercitare 1’opzio-
ne finale di riscatto del bene, alla faccia della causa socialmente
tipica del leasing.

Sono ben conscio che si puo intendere 1’espressione «finali-
ta» come pura volonta disgiunta da ogni raffigurazione dell’og-
getto, ma sono persuaso che questo modo di intendere la «fina-
lita» di un contraente coincide con una lettura atomistica dei
requisiti essenziali del contratto dell’art. 1325 c.c. in cui la cau-
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sa ¢ valutata separatamente dalla raffigurazione dell’oggetto, ed
¢ inaccettabile.

Stiamo a vedere: la clausola di doppia indicizzazione ¢ un
derivato embedded, incorporato, € la questione sarebbe stata ri-
solta disciplinandola come tale, cio che le sezioni unite n. 5657
del 2023 hanno tuttavia nettamente escluso, e che anche la terza
sezione con 1’ordinanza n. 30063 ribadisce che ¢ escluso, come
hanno fatto anche Cass., ord. 3 novembre 2023, n. 30556, 18 ot-
tobre 2023, n. 28998, 22 settembre 2023, n. 27074, 1° settembre
2023, n. 25578, e 26 maggio 2023, n. 14805, tutte in ForoPlus.

Gia la sentenza n. 5657 non aveva dubbi, il leasing che pre-
senta la clausola di doppia indicizzazione ¢ un contratto alea-
torio, ed osservava che, se «fin dalla stipula del contratto era
prevedibile un costante apprezzamento del franco svizzero
sull’euroy, il fatto che «uno dei contraenti (lo) taccia alla con-
troparte (...) potrebbe costituire una violazione dei doveri di
correttezza e buona fede nella conclusione del contratto, e (...) i
rimedi previsti dall’ordinamento possono essere 1’annullamento
del contratto per errore o il risarcimento del danno» (punto 2.6).

Si tratta adesso di procedere, dalla previsione a quella che
¢ una vera e propria stima scientifica, dalla curva forward agli
scenari probabilistici, insieme al criterio di calcolo e al mark to
market, requisiti che non sono imposti da «previsioni del d.leg.
58/98», giudicate inapplicabili, ma dai precetti di ordine pubbli-
co del diritto civile della finanza.

CORTE DI CASSAZIONE; sezione lavoro; ordinanza 11
settembre 2023, n. 26248; Pres. BERRINO, Rel. MANCI-
NO, P.M. (non indicato); Inps (Avv. D’ALoIsIO, SGROI, DE
ROSE, MARITATO, MATANO, SCIPLINO) ¢. Verrini (Avv. VA-
CIRCA, B0zZ0, PARPAGLIONI). Cassa App. Genova 18 luglio
2017 e decide nel merito.

Previdenza e assistenza sociale — Omissioni contributi-
ve — Danni — Costituzione di rendita vitalizia (Cod.
civ., art. 2116; « 1. 12 agosto 1962 n. 1338, disposizioni
per il miglioramento dei trattamenti di pensione dell’as-
sicurazione obbligatoria per 1’invalidita, la vecchiaia e i
superstiti, art. 13).

In tema di omissioni contributive, la costituzione della ren-
dita vitalizia, ai sensi dell’art. 13 1. n. 1338 del 1962, non
integra [attribuzione di una prestazione previdenziale,
ma [’attuazione di un congegno di regolarizzazione con-
tributiva preordinato a valorizzare, ai fini del trattamento
pensionistico, periodi contributivi per i quali si siano ve-
rificate omissioni contributive non sanabili per effetto di
prescrizione. (1)

Rilevato che

1. — con la sentenza in epigrafe indicata, la Corte di ap-
pello di Genova, in riforma della sentenza impugnata, ha
condannato I’Inps ad accreditare, in favore dell’attuale parte
intimata, la contribuzione maturata da marzo 2000 al 13 no-
vembre 2001 per la prestazione lavorativa, a titolo di lavoro
subordinato, accertata in giudizio tra il datore di lavoro e il
lavoratore;

2. — la cassazione della sentenza ¢ domandata dall’Inps,
con ricorso affidato ad un motivo, al quale ha opposto difese
con controricorso Verrini Manuel;

3. — sono state depositate memorie dalle parti;

4. —il collegio ha autorizzato il deposito dell’ordinanza nel
termine di sessanta giorni.
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Considerato che

5. —con il motivo di ricorso I’Inps si duole di violazione di
legge — art. 2116 c.c., 27 r.d.l. n. 636 del 1939, convertito in
1. n. 1272 del 1939, 9 1. n. 335 del 1995, 1415 c.c., 100 c.p.c.
— per avere la corte di merito accolto I’opzione interpretati-
va che legittima in capo al lavoratore 1’azione giudiziaria per
I’applicazione del principio di automatismo anche in mancan-
za di una richiesta di prestazione, al solo maturare dell’omis-
sione contributiva; conseguentemente all’esperibilita di tale
azione, per avere dato corso al riconoscimento della contri-
buzione previdenziale sulla posizione del richiedente in forza
del principio di automatismo, anche in via amministrativa da
parte dell’Inps, senza attendere 1’esperimento di un’azione
giudiziaria da parte del lavoratore, ma bastando, da parte di
questi, la presentazione della domanda amministrativa; infi-
ne, per avere affermato che all’esito della predetta domanda
amministrativa il rischio del decorso del termine di prescri-
zione della contribuzione non possa ridondare in danno del
lavoratore ma debba essere traslata sull’ente previdenziale;

6. —1il ricorso ¢ da accogliere;

7. — in continuita con Cass. n. 6722 del 2021, Foro it.,
2021, I, 1620 (ed altre successive conformi, fra le altre, Cass.
n. 8921 del 2023, ForoPlus) ¢ consolidato, nella giurispru-
denza di questa corte, il principio secondo cui, in caso di
omesso versamento dei contributi da parte del datore di lavo-
ro, il nostro ordinamento non prevede un’azione dell’assicu-
rato volta ad ottenere la condanna dell’ente previdenziale alla
“regolarizzazione” della sua posizione contributiva, nemme-
no nell’ipotesi in cui 1’ente previdenziale, che sia stato messo
a conoscenza dell’inadempimento contributivo prima della
decorrenza del termine di prescrizione, non si sia tempesti-
vamente attivato per I’adempimento nei confronti del datore
di lavoro obbligato, residuando unicamente, in suo favore, il
rimedio risarcitorio di cui all’art. 2116 c.c. e la facolta di chie-
dere all’Inps la costituzione della rendita vitalizia ex art. 13 1.
n. 1338 del 1962 (cosi espressamente Cass. n. 6569 del 2010,
Foro it., 2011, 1, 185; in seguito, nello stesso senso, Cass. n.
3491 del 2014, id., Rep. 2014, voce Previdenza sociale, n.
402; e n. 2164 del 2021, id., 2021, 1, 1621);

8. — come gia riaffermato da Cass. n. 6722 del 2021, cit.,
senza qui entrare nel merito della vexata quaestio dell’am-
missibilita di un’azione volta all’accertamento della regolari-
ta della posizione contributiva (invero ammessa da non recen-
te giurisprudenza di questa corte sul rilievo che si tratterebbe
di situazione giuridica che, sebbene normalmente strumentale
all’accesso alle prestazioni previdenziali, sarebbe suscettibile
di autonoma lesione a prescindere dalla maturazione di un di-
ritto a specifiche prestazioni previdenziali, allorché vi sia una
pregiudizievole situazione di incertezza in ordine al rapporto
assicurativo: cosi Cass. n. 17223 del 2002, id., Rep. 2002,
voce cit., n. 276; n. 13648 del 2003), ¢ sufficiente sul punto
rilevare che, sebbene il lavoratore non abbia documentato di
aver chiesto la ricongiunzione di periodi assicurativi o il pro-
seguimento volontario della contribuzione o una prestazione
rispetto alla quale I’accredito del periodo controverso funga
da presupposto, ¢ nondimeno indiscutibile che la sua doman-
da di accredito dei contributi mancanti sia stata nella specie
oggetto di un provvedimento di diniego da parte dell’ente as-
sicuratore, con conseguente inapplicabilita del principio af-
fermato in fattispecie in cui, come si legge nella motivazione
di Cass. n. 10477 del 2019, ForoPlus, era stato accertato «che
i contributi non erano prescritti, che I’Inps si era attivato per
far valere il diritto nei confronti del datore di lavoro, che I’a-
spettativa pensionistica era integra, che gli appellanti erano in
costanza di attivita lavorativay, e in cui, di conseguenza, «il
diritto all’integrita della posizione contributiva» non era stato
«posto in dubbio né pregiudicato dall’istitutoy;

9. — I’esegesi dell’impianto normativo sul quale poggia il
consolidato orientamento ¢ stata piu volte illustrata, da questa
corte, con snodi argomentativi condivisi, che qui si ripropon-
gono (v., per tutte, Cass. n. 31337 del 2022, Foro it., Rep.
2022, voce cit., n. 229);



