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. & scloglimento della riserva dell'udienza 10X1.2009 in cui
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mdtamonenaﬁﬁmtaﬂmm
Conclustont:
Attore®:
"V@&I’aﬁ&%ﬁmpmlededmﬁmddma
contrariis reiectis:
-a)wrtarzedxdmrmlamﬂiﬁoﬁgﬁxmddwnmﬁpﬂ
operazioni su strumenti finanziari derivati stipulati tra la B.
sps. ed 2 Comune &i . in data 15.05.2003, in deta
01.12.2003 ed in data 22.10.2006 £ per Veffetto condannare le
parki, ai sensi dell‘art. 2033 Codice Ciotle, alla restityzione dei
pugamenti effettuati in esecuzione dei confratti suddetti, con gl
interessi dal giorno della domards; IL CASO.it
b) in subordine, amwudlare 1 coniratti per operazioni su strumenti
Sfinanziari devivaki stipuladi bra la B sp.4. ed i Comune &
in date 15.05.2003, in duta 01123003 ed in dato
22.10,200¢ £ per Veffetto condannare le park, o sensi dell’ari.
2033 Codice Civile, alla restituzione dei pagnmenii cffettuali in
esecuzione dei contratti suddetti, con g interesst dal giorao-della
Aomanda;
o) #n gradato subordine, accerinre e dichiarare la nullid efo

Uingfficacia sopravoemite, a far datn dell'entrata in vigore del

DM 01.12.2003, un 389 (04.02.2004), def contratif per
operazioni su strumenti finanziari derweti stipulati tra la B,

’a&mam:ﬂmumn.tgs del 2007, ‘notifioxta  20.1V.2008 &
depositats 1} 6,V.2008
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spa ed il Comune i 1 15.05,2003, # 01.12.2003 e i
22.10.2004 e per l'effett, fatti salvi { pagumenii gid eseguiti eino
@ tale data (04.02.2000), condanmare le parti, @i sensi dell'art,
2033 Codice Civile, ally restituzione dei pagamenii effettuati in
esecuxione del contratti suddetti, con gli interessi dal giorno della
d) in estremo subordine, acceriety & dichiavain 1z responsabilitk
ddlla B,  spa. nei confronti del Comune & per
violazione delle regole &i comporiamento imposte dalla normatioe
all'intermediarip fimanziario (D. Lgs. 24.02.198, n. 58 ¢ Delibera
Comsob 01.07.1998), condanntare la prima a} risarcimento del
danno nei. confronti del secondo da determinarsi, anche in via
equitatéon, in relazione ol diferenzicli negativi attesl dalle
strutiure contrattuali in eosere per tubta la loro duraiz;

e) In ogni caso, condannare lo convenuin al pagamento delle

‘opess, funziowl el omomri & ghufizno in  favore

dell’ Amministrazione attrice”.

Convenuta% _
“Pigccin all'lllmo Tribuwale adito, ogni comireria istanza
respinia ¢ disattesq, rigetiare integralmente per infondatezza

IL CASOQ:it

-Hutte e domande avversarie.

Con vittoria di spese, comtpetenze ed onorari”,
Motivi della decisione

' I Commmne impugna ghi swap che il suo ragiondere capo

¢ Cicanta sx ant, 10 4. 3gn o 5 dial 2003, deposiiain §17,V.2008



concluse oo tre diverse scrtiture private il 15 maggic e 1°
dicembre 2003 ¢ 11 22 ottobre 2004 ne deduce Villegfitimita
sotto pilt profili, aricolando la propria tesd in punti distinti
che sl riportano di seguito a uno a uno insgieme con la
con&ode@azimeawmsaﬁa.

Hnanziaria 2006), " IL CASO.it

La tesi del Coxmume, che invoca Vautorita della Corte del
Cont¥, @ che Iz clansala upftont, atimverso I'aitticipata
erogazionedapmdeﬂaBmdlﬂlmnﬁsma
favore del Comune compensate con un eggravio dei tassi
di interesse e dello spread applicato”, introducs nel
mmmmmammmmmm
stmile, o-periomeno per certi versi assimilabile, ad un vero
e propric finunzigmento?, ‘con  coriseguentemente
indebitamento dell’ente. .

- Cosimmdcquesﬁswapdifattonmtuiocomxiquem

*nmemﬂ waammmmw-
reiatve alla M 4 wtrananil finanzlart ds:rm:!. jnvist, alia VI

Commissions Finmnze dells Caters de; Dot
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- forma. di- indebitamento, H si savebbe dovud stipulare
" dieito specifica delfberazione del consiglio comumale ¢ per

sito pubblico secondo quantio stabiliscono ghi articoll citati
del decreto legislativo 267; invece i concluse i1 dirigente

firmando del semplici modali bancerl e senze previa

specifica deliberazione consiliare indicante fine, oggetto e
clausole essenziali del comtratto e il modo di scelta del
conizaente’, per & pill 'upfront introitato dal Comune fu
imputato a capitoll di enirata desiinata a spese correnti ed
effettivaunente cosl impiegato, anziché per finanziare spese
di Investimentio, came invece siabilito da Costituzione {art.

119), digs 267/2000 (azt. 2ﬂ2)§i289f2002 {art- 30). 1L CASO.ic

La banca si difends richiamando la defird=ione econommico-

finanziaria nonché ghuridica del'IRS (Interest Rate Swap)

per dire che esso non produce un indshitamento, ma & un

| dove ¥l rapporto fra capitale e riswliatl positici 0 negativi.., non

+ assinclabile alla produzions di interessi, Infutti, i vantaggl
derfoanii alle parti non sono 1 frutti dertvanti dall‘impiego &
capiinle, poiché nella specie il copiizle i solo una funzione di

% Per P'attors non vals, sicocme genarics, 12 dalibarxzione n. 18 dal 27.1V.3003 coa ool 3
Congigito Conmmade di sppeovd i hilanois & peovisions & quell'amo, sabiloado
quais ¥nee & fndri=so par Uesarcivio 2003, & dare mandato ol competandd argad &
st Avemibntxtyaxions df verifioore Ja powsihiTied & ndglorare ulteriorments ia gedicrd
del passivo o par il pmo dell‘sifinsicns suticlpate, rincgmicxions delle durata deghi
texxl ¢ 1 relativl tasyl anche in considerazione df gianto disposte dalla legee 448 del 23

- dicanbrs 2001, nonché con operaviond df yedp oo indicuxione obe in quasto ansa la

convantenm per | e deve wEners IYIma £ S risch! per git eseraizl ftirl.



parametro convenzionale al quale le parti fonno riferimento per
caleolare gli interessi a tnseo fisso e quelli a tasso variabile ¢,
quindi, 2 la differenza fra ghi uni e gli latri che costituisce il
La previsione dellupfront si incardina e giustifica
plenaments nellambito della pecubiaritd del contratto
senzaalheramelafu.nzioﬁe.

DI qui - dice la banca - Vinfondatesza della deduzioné
avversariz ¢itca la mullith del contraito per mancanza i
deliberazione consfliare ex artt. 42 203 digs 267/2000: la

_ previsione del primo articolo  tessativa, mon consente

Y'analogle, sicché non vele qud, dove non sl & in presenza ne
di mn mutao né di un'apertura H credito né di un prestito
obbligazionario. IL CASO.it

B quento alla mancanze dell’atto pubblico, valgono le
stesse considerazioni circa alla funzione dell'IRS escludente
Yindebitamento; per di pift - agglunge la banca - nel testo
vigente all’epoca dei contrath, Vart 204 comma II digs

| 267/2000 prevedeva I'atto pubblico solo per 1 muiw, non

anche per altre forme di indebitamento.

2) Nuiliia (o anpullabilith) ded comiraiti pe




B U iy s S sy A = oy
f
-

" La deduzioneé dell’aticre & che il collegamento negoziale
col rapporti debitori sottostant] & elemento essenziple ed
Imprescindibile delle -operazioni su stramenti Srianziaxi
derivati degll enti pubblici come prevedono Vart 41 L
448/2001 e 11 DM 389/2003; se cost &, , ellora detio
coﬂegmnmwdmﬁwuemﬂdegmtaeﬁdenziﬂzkmﬁa
nella defiberazione o determinazione a contrattare sia nel
mmswmmdzm&hspmmdinmdd
rappoTts debituno sotivetante: invece, negh swap di

Ia precisa indicasione del singoli finanzismenti
swappail ed 1 loro cssenziali elementi (soggetfo finangatore,
imyporto, lipo & tasso e dureis) non s, ma ¢ splo quella
gengrica’ dell'importo di riferimento, con la conseguenza
che manca un requisito essenziale del contratto: di qui la
muillif ex art. 1418 CC e la mullith anche s sénsl defl’art. 23
d. 1gs 58 del “98 e del RD 2240 del "23 che vucle la forma
scritta ad substantiam pericontaiti della PA. 11 CASO.it
Ribatte la banca che, a parte il fatto che g specifici debitl
in relazione al quale furono stipulati g swap di =~ .
erano tutti indicati negll atf dellBnte che i avevano
precedutl’ (dsliberazione della -Giunta Musnicipale n.

" 59/2003 e le determinazioni dirigenziali 1°.X11.2008 n. 706 &
n. 581 del 13.X.2004), le fonti normative invocate daltattore
mnemnsm&ma&aﬁolemn@doﬁchemmm
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I Conmune fa discendere queskz nuolitd da
urfiiterpretazione dellart, 41 L 448 del 2000 restrittive
dells capaci? negozisle degh enti tewitorlali cirea al
derivati: dice che prima che fosse emanato il regolamento
che 1 Jegge stessa prevedeva (DM 1°XIL2003), agli enti

\- local le operaziond su strumenti finanzierii derivall erano

consentite solc per finalith di copertyra di passivith
effettivamente eslstenti ¢ contestunlmente all’accensione
del debito sottostants; sl pobeveno fave, quindi, sclo per i
nutovi finanziament], non anche per i preesistentl come
invece fecero a " nel-2008 prima dellentrata in
vigore del DM cfato. . IL CASO.it

La convenuta - inveca dalla eua, tra Yeltro, Te sentenze

 dells Corte Costituzionale n. 376 del 30.X112003, e 1. 2376

del 7.VEL.2006 della Corte del Contl sezione glurlsdizionale
sici¥fiana - ribatts che Ia PA gode dell‘autonomia negoziale
che hanno #fuiti gli aliri soggeti dellordinamento,
comprese goella di stipulere contratti atipici; Ia legge 448
del 2001 ha previsto 1 possibilita per i Commumd df

/W‘:f fetveinr



utilizzare g strumenti finanziarl derivetl per la gestione
del proprio debiio; I2 Iore contruttazione era legittdma
anche prima che fosse emanato il decreto cui Ia legge stessa
rinviave per la regolamentazione; 1l fatto che Iart: 41
comma, 11 della legge 448 abbia previsto la conclusione
obbligatoria di swap in certi casl (ammortamento del
debito nell'ipotesi di emissione di prestifi obbligazionari o
d determinati mutii) non significa che Yabbia vietata per i
debiti preesistentl, IL CASQO.it

53 e Delibera Consob ¢1,07.1998).

Qui sarebbero due per il Comyumne le cdlauscle flegittime
conferatte in futh tre { contratt: 12 e 16,

La dodic ~ lamenta - - rimette alla banca I quantificazione
ddcosﬁ&mﬁhxdunehcasodinsoluzimemtratmﬂle,
rinviando sostanzistkmente agH usk: contresta con Vart 28
 corma I del décreto 58 @ mudle ogni patiuizione di vinpio agh
ust per la determinazione del corrispettion dovuto dal cliente e 3
ogni altro onere a suo carico. I tali casi mdlla & dovutp).

Dal canio sto la banca eccepisce preliminarmente la
IMAncanza di interesse slla contestazione da parte del
Conmnechehaagihoperdichararehnulh&dmcanm
per vizi genetici, non per la risoluzione del rapporto; in
ogni caso dleva che il rinvio pon 2 agh usi ma alle -

Mﬂ“'«—
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condiziond i mercato al momento della riscluziohe e cidin '

regione defla hinga duraiadeiconimmlaqualemrmde
predeterminabili i costl di sostituzione.

Quanto allz clausola 16, essa & 14 didhiarazions del Clente: *11
Cliéniz dichiara altresi di possedsre unz specificn competenza ed

. esperienza in materig @ operazioni in strumenti finanzari

demnﬂnim:perghcﬁ%tﬁdcﬂ'm 31 del Regolamento
Consob cltato”.

Lattore dice che questa dichiarazione del dirigente, oltre a
non egsere sorretta dalla previa deliberazione dell’organo

. competente a definire gH aspetti essenzioli delle

realizzande operazioni contratiusle (Consiglio Comunale),
non corrisponde alla realta perché il Cormume non rientta in
nesstina delle categorie ci operatori qualificat] di cud all’art.
81 del regolamenio Consob 11522/'98; e 1a banca ase ne
sarebbe dovuta sfucerarseme, IL CASO.it

Emainveee,awalendoaiddhdmaolacmuattmleh.

guestione &l sensi dell’art 31 del regolamento Consob
11522 del ‘98, &2 ritenutn esomerata da alcune
fondamentali regole di comportamento previste dalla
normativa in materie d Intermediezione finanzeria a
tutela del Comyune-cliente, come Yobbligo di inserire nel
coniratto, stipuleto fuori della sede della banca, 1a facola
di recesso entro sette glorni pena la sua mdtd (art. 30
cmV]Id.lgsS&),m@obbhgludﬂnﬁomaziomdl

M/f“““
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cul alf'art 28 della delibera Comsob 11522 e relativo
. allegato 3: ma Villegittimith della clansola 16 ~ sostiene il

Comune - comporia la nullid del contratto per queste
amissione,

_Dicm&ohcmw&u&a—ﬁ:&ﬁam&&gﬁ'argomﬂnﬁspesi

sulla qualificazione giuridica del contratt escludenti la

. pecessith della deliberazione consiliare e agginmgendo che.

il Comime & soggetto qualificato dalla propria specifica
esperienza in campo finanziario~ dice legittima la
dichiarazione del dirigente sotto 1] profilo sia formale ia
sostanziale, ~ IL CASO.it

Agglunge, sulla. conclusione del coniratto presso la sede
Comume, che ~ comungue ~ non 2 guesto il caso ¢he possa
stibire Vapplicazione dell'art. 30 comme VII d. lgs 58, dato
che la vatio della disposizione citata ¢ quella di fornire una

ulteriore tuteld al consumatore nel caso di offerta’ di strumenti.
© foumziari “porta 2 poriz” da parie & promotori: le speciali
preserizioni H tils ariicols somo guindi inapplicabili per -

definizcione laddove le operazioni & imvestimento siano
perfexionate ¢ segusito di lunga contratinzione ra la Bancn ed il
Comune, rddiritiura con l'adozione di delibere formali da pariz
degli organi & guest'yltime che vengono a costitire I
presupposio riecessario- della soitvscrizione del contratio: in
questo cuso infitti auviens “fuori sede” non gli Voperazione &

‘investimento a partire dalle sua proposia (come auviene di solito

MM
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nel collocamenty “porta @ poria” effettusto dal pmmofan:'
fingnziztlo @l comsumaiors), ma solianto. 1z materigle
sottoscrizione

‘B sugh obblighi di informazione i ricottente aggiunge che
. tormunque, anche se fosse vera, Ia loro viclazione non

* /atfore marca pluimi { contrasti col DM 389 def conirati
" in discussione: 1) tutf e fre i contratti prevedono la vendita da

parie del Corune alla Banca di “opzioni digitali”, operazions
nott aonseut:’ta_dd decreto  ministeriale; 2) trattandosi &
eontraftl ascrivibili alla Hpologia ) dell'art, 3, comma 2, del
D,M.389/2003, . mmmesso (¢ non concesso} che dal capitale
noviendle si possano in qualche modp desumers i finanziamenti
sotivatanti swappati, risullerebbe comunque una scadenza
diverss e posteriore a quella delle softoskanti prssioil, in
viglazione dello stesso art. 3, comma 2, leth. f) del D.M.; Vup-

" front & superiore all'1% del capitale nowonale, in violazione dello
. stesso art. 3, comma 2, lett. fdel DM, IL CASO.it

La convenuta contrasta Ia tesi avversarls della nullita

sopravvenuta, col tichizmare I prncipio . generale
delfordinemento dell'irrebroattivith. di leggl e atfd

normativi di rango inferiore. - _

12
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I Comune ha torto.

La sua ampia e articolats demuncia di illegittimita pud

gicondutsl, in sintesi, alla viclazione &l e gruppl di

norme: 1) quelle del d. lgs n. 267 del 2000; Z)quelledi
finanza pubblicn relative agli swap; 3)quel}ede1&.1g358
del ’98 sullintermediazione fnanzarla (forma del

contratio; comportamento dei contraent).
IL CASO.it

ﬂCommecosmﬂscecosiﬂ_pmpﬂpeﬂlogim

2) i outnd e le altre forrue di indebifamentor deghmﬂlocali
soro mofHl quando-non i abbia deliberati 1t Consiglio
Comunele e non siano redatt con atto pubblico;

b) gli swap con upfront del Comune di sono det
muti 0 comunque ima forma df indebitamento non
deliberati dal Consiglio e non fatti pex atto pubblico; *

¢) gli swap con upfront del Commtne di sono nofi
(14 che non si condivide di questo sillogismo & la premessa
minore, ché gl swap sono swap, non mutud o che aliro.

. La pratica finanzaria intemazionale ormal di quaiche -

decenmio & venitta definendo questo sirumento secondo on
modellc basé cui’ possornw associarsi molte varientd;
Yorcinamento iteHano Iha accolte collocandolo tra gli

e A
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strument] finanzier] dellart. 1 d, lgs 58 del ‘98 secando una -

dﬁ:ﬁﬁm&cbqgﬂatﬂihﬂscemtomndaﬁmﬁmﬂe‘dal

,mamgmmm,emWhpuomm

cerio quelificare nel senso voluto dall‘attore.

Deniro un contratto caratterizzato funzionalmente dallo

scamblo a scadenze predeterminate di somme di. denaro
calcolate secondo diversi parametrd -su un capitale di
riferimento {capitale che serve solo a questo, ossia a far
naminalmente da rifevimenio per il caloglo), I8 varlante
della clausola upfront ~ o pagamento anticipato che dir si
voglia ~ sconta ovviemente lattualizzazione dei tassi
comérattuall su cni ha scommesso 1a parke a favore defla
quele avviene il pagamento anticipato; ma perd nom muta
1a fimzione econoruico-giuridica del contratto: essa redta lo
scambio delle somyme secondo i diversi tassi che le parti —
corvendo i1 rischio della loro differenza ~ si sono cbbligate
a scambiarsd, IL CASO.it

11 contratto dal punto di vista economdeo nion & destinato
funzionalmente a produrre un debito ma, al conirario, &
produrre un guadagno e - nella sua funzione economica -
3 o strumento & investimento df risorse, nel senso che

clascuna parte gi obbliga apagareunasom(ﬂﬁasoche‘

ha scommesso sul capitale di riferimenio e che versd a
m:razicrlepermécﬂtempadiduxamadmm)

Tmm&mmmmmmamam zossadul 19?.2005

/‘“‘““9’%“““



spexando di remunererla con guanto riceverd dallaltra.

Ovvismente, quesmcoittattapubav:eretmisuoiefﬁeéﬁ
Findebitamento per quelio dei contraenti che sard perdente
sul tesso di interesse; ma I'esposizione all'ndebitamentn &

'-siﬂpemwmnmeﬁemPosﬂ‘uﬂediqummm

{come di tant aliri contratti), non 1a sua funzione precipua

- correletive. all'anticlpazione di denaro da doversi rendere,

Qualora vi sia nello swap la clavsola upfront, s ha &l
anticipazione di denero, ma 2 cosa ben diversa da

. mortuo o da una anticlpazions di credito, pexché 1'upfront 2

solo Ja modalita del pagemento {unica solnzione anziché in
pitt) che non it la cavsa del contratto,

1e norme che consentono agli ent! locall di accedere 2 -
questi strument! finanziari (legge 448 del 2001 ¢ DM
1°XIL2003 n. 389) 1 finalizzano strefimmente al debito
pubblico: grosgolanaments parlando, sipud impegrare con
gl swap il denaro pubblice solo per ricuperare quello che
gerva & pagare i debiti alirimienti coniratt! e coprine cosl il
risclio; Varmmontare del debito dell'ente pubhfico entra nel
contret{ di swap solo virtualmente come capitale di
riferimento perché faccia da parametro per 4 caleclo degh
Interegsi. ‘ ' IL CASQ.it

" I Commme e la B hermo stipulato dei contratti che

chiamano espressamente swap: la ricostruziome della
volonth in tal senso di entramibe le partl @ inequivocsbile,
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¥ Sano nel faminolo Gt pante xthics : 4&“

grazie al testo dei contrattl e gragie agh atti degl argand
comunai (deliberazioni di Consigio - e Ghunts
determinazione dirigenziale a conirarre’) che U
precedettero, decidendo a chiave lettere, con tanto i
richlamd normativi, di fare swap collegati al debito
comtinale del bilanci specificatamente indicatl.

Adesso il Cormne chiede i qualificare questi swap come
contrati, daliro Hpo e causa (mwhu; abire forme &
indebitamento) per il fatto solo di preveders il pagamento
anticipato; non cidede di acceriare Ia simmlazione ded
coniratd né fa specifiche deduzioni clrca al lozo congegno
finanzlarlo per il quale si debba dire che qui sia stato
paituito il rimborso alla banca della somma anticipata 21
Comune secondo 1o schema tipico del mmtuo o
dell’anticipazione & credito. Ma ~ o ripete - la clausola
upfront ‘di per sé solg, concretendos! nell'atinalizzazione
degli interessi con Yovvio sconto dei tassl dovuto
all'anticipazione, non trasforma un contratia che ha la'sua
specifica fonzione ¢conomics fn un aliro d'aliro #Hpo e
forma che le parti non vollero. IL CASO.it

Se pur autotevole, 1 documento invocato dall’attore ~ Ia
relezione della Corte dei Conti ciista alla note 5 - qui non
mssuppmhmﬁememquenasmlacmsi
mpadegh%ppﬂmipah@!esuﬁoﬂpmﬁlo
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problematico delle norme & bilanclo in base alle quall
iscriverne le pariite { escludendo la parte delle spese
comrentl), e pol parché parla blendamente di operazione
anﬂogna]laémtrazionedimmnm. IL CASQ.it
Ma se i motivi del coniretto di swap con upfront de parie
del Comume possano essere stat quelli di procorarai della
HquiditA subito, scaricando { costi del comiratto sugh
eserclzt successivi, questo non significa che In causa det
contratto sfa il credito da restituirsi; Ia causa dello swap &
diversa - si torna a richiemare qui Ia Cassazione della nota -
7 - ¢ anche ammetiendo, per ipotesi, che I'upfront
introduca degh element spuril, nella qualificazione
giwidica del rapporto sl deve avere riguardo agli element!
che presentano carattere di prevalenza®; e qul la prevalenza
2 Jo scambio di somumne tra le partl basate sui tasei diversi e
1l rischio della loro differenza. _

Escluso dunque che gh swap di siano mutd o
un'alira forma @i indebitamentol, non occorrevano né la
deliberazione del Consigho Comumale né Iatio pubblico®:
1! dirigente 1i ha firmati forte dellart. 107 . Jgs 267 del 200

¥ CFr Caoea 5oz, 1ov. St 5349 de'5.X 82, Fanaxl o, Carpeno (rv 430692).

. ¥ Esctudn aspreawtustis jo swap dal povere ddle forma dellindstitamente prbblico Ja

cixcolars I clrcolae dal Minigtero deX"BEconomin ¢ delle Fingnes 22.V12607.

" La mevisione dell'axt, 42 del 4. ige 267 del 2000 & tamativa & pud rifhrirsi folo 2d mdnl,
sicobd anche 2 sepmive il Comumae nalls quoliSiceione deflo awap coms dltm fodms &
Todehiternents, s delberpzions: cotmmgne nan tnarensbbe; § gesnto all'ago prbblico,

* sago & gtuto fstrodots per e alirs fioms & fudsblizumrte con u wodificezioos dell'st.

204 4. 1g3 267 succarstva al S &, ot & catear

: 17



e di tote le alre nomme ‘che glielo consentivano, .
espressamente” richlamate  oella  determinazione
ﬂirlgenzialeaconuanecheéshmversamh\atﬂ,(qm]}e
sulla sua competenza fon solo, ma quelle sulla scelin del
contraente e 1n possibilith defls swap).

. Inesistenza dell’apfonomia negoziale JLXETILE
. stipularlo, ponchg la sua forma, IL CASO.it
" Tath fre | cordretti cadono sotto In 1. 448 del

ZODl;ipriuﬁdueﬂsalgonoaltempoincuiamomnmm
stato dato il regolamento di cui al DM 1°.XI1.2003; U'ultimo
fu fatto gl2 vigente anche il regolamento.

hhgge&i&alsnoart&lprmde]npnssﬂﬂiﬁdegﬂem
territorieli di accedere al mercato del capitall, comprest gli
strumenti finanziarii derivati, per Ia gestione dei debitl
dentro {I coordinemento finanziario nazomale la cui
disciplina 2 affidata 2 un regolamento ministerisle da
emanaxsié:ﬂmmmeda]l‘;minvigm'edenalegge
{comma’ 1); prevede Yobbligetorietd degll swap (in
alternativa ala costituzione @i un fondo di ammortamento
del debito)-in occasione della emmissione di obbligaziond o

qg}i’accﬂlsidneaioer&mum.'

Rt



Nulla fa interpretare la legge nel senso del divieto degli
swap faitl con riferimento & debiti non contestualmente
sort, nellinterregno {ra Ja sua entrata in vigore e Ventzata
in vigore del fegolamento dato solo cal DM 1°.XI1:2003
entrato in vigore nél febbralo successivo; mnzi la leggs
prevedendo 1a poseibilitd generale degh enti tervitoriall di
accedere al mexcato finanziavio si ricollega direttamente
alla generele capacifh negoxiale di cul tuttl 1 soggetti di
diritio frufscono®2 : IL CASO'it

Gl gwap di non sembranc fucriuscire da questa
capacitd e rispettano i fini Istituzionali dell’ente cost come i
aveva individuati {a delfberazione del consighio commale
di farli per migliorare 1a gestiome dei debit dei biland deght
exmd in oggetto; in particolare hon 2 dubblo che i debiti
esigtessero veramente - nemmeno Yattore lo nega, né lo
potrebbe viste le sue stesse deliberazioni che condussera il
dirigente o sottoscrivere i contratil — e anche se non 50n0
stati & uno a uno indicatl nei contratt, guesta cmissione
non viola Yobbligo i precisa determinazione dell'oggetio
del contratto: 1'oggetto deghi swap nel contratli prodott era

W 72 gomezs n, 3732003 deffa Coctn Costitnziovale, che be respinto te ecbezioni &

Fcostinzionmiid deil'art. 41 L 448 3 2001, ticonoxm U'suxonmeta degfli enti a che le -

nasme rogolamertart opacd yold vall'sziovs di coordinactento dontm 1a finenza pobhiics

Allargete, o potece vegolsmintze conmmie sclo I'sdozions delio mipre merEmesds

tednichn necessnric ad assicaans chs T'acctesn & mecato dei capitatl aveonga con modaiin
volta 2 crntesers | cogt del ddito prbbiice, mantrs d axduss Magdbuzions al Ministers del
potare & incidess sulle neslts sctonome doghi euil territordall guamin. alls provyisa o

8l fogiago dell oro risotes sl moextess delcapinll, . e
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precisamente. definii con il capitale df riferimento
{capitale che sl dice soggetto a piano di ammortamento), i
tassi cui le part sl venivano obbligando, Ia durata secondo
il piano di ammortamento delcapxtale di riferimento, le

. date dei pegament! e tutto. _
Quanto,. Infina afla esserita nolazicm delle norme

regolamentzai del DM 389 del 1°.X71.2003 specificatmmente

sotto il profilo del superamento della percentuale di
upfront consentita del decreto, si dice per 1 due contratd

+ - (el 2008 - come rileva giustimente la convenuta con smpia

argomentazione - che non &i d3 Vapplicazione retrosttiva
delle norme disciplivanti on rapporto negozirle privato
intervenvito sotty lo .vigenza di alire norme; e per il
contratto del 22.X.2004 si tileva dal suo testo (doc. 11
dell’attora) che esso non patla di upfront.

IL CASOQ.it

81 sgombra, subito il campo dalld breve eccezione di nnilita
del mntrath per I'llegittmitd della loro dausola 12
accusain dn:ichamazeghualperladetmwm:xedai
costl di sostituzione contro il divieto deli’art. 23 d. Igs 58,
perché ~ anche ad ammettere il richiamo. agli usl - la

) 20
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marginalith della clausola it rapporto alls sua sostituzione
imperativa ad opera dello stesso articole 23 (12 dove dice in
toli casi mulla & dovuts) impedisce che.la eventuale sua
nulliid possa viziare I'intero contratio (ark. 1419 CC) come

' chiede attare.

Nonm:énoinfondatesﬁnoleme'mnﬁoladmohlé
dalla cui nullith discenderebbe quella dell'infero contratto
pex Ia mencata previsione del recesso nefla stipulazione

fuori della sede dellg banca e 1a violazione degli obblighi di

informazione del ciiente. IL CASO.it

- ladichiarazione di competenza in sivamenti finanziari che

fece 1l dirigente @ valida: ne aveva il potere, perché ~lo si &
sopra detio affrontando i} problema della qualificazione
dei contratti ~ la natura del contratto ern tele che egli exa
competente a firmarlo ex art 107 d 1gs 267 del 2000, e deita
competenza faceva & che égli potesse compiere tutte le
attivith attinenti alla stipula del contratto,compre:

era lui che in quello specifico atto era proposto &
mmﬁest&rehvolant&dﬂlfmheegmpprmmﬂo;mo]ﬂe
Cerano tuttl i presupposti perché la controparte che
riceveva quella dichiarazione vi attribuisse credito, vista la
netura dell'ente e le molte sue competenze finanziarie
arcinote ® tutt (bestl ricordave i complessi apparati
saglonderistici e { bilanci complessi che 1 comumi anche

_plcecll hanno; e il potere specificatamente attribuito al

A facecy &/&\
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~suat WL 2fmare opersziond finanziarie complesse comne

semo § prestitl obbligazionardl e Is ample partecipaziond
azionarie atiestate dalla . delfberazione in atti di

_ approvazione del bilancio di previsione 2003, eec); per di

pit quella- dicharezione proveniva da wm funzlorario
specificatmente .addetto al seitore flnanziario: alla

 dichierazione -si. attribuisce non solo la credibilith che

suscitava nella condroparte, me la pienn aderenza alla
realh dl unm  soggetto ghidieco (I Comune)
stituzlonstments investito di wna specifior competenza ed
esperienza in muateria di opersziond in strumentl finmnziarii
seconddo la previsione dell'ert, 31 reg. Consob 11522/798.
Valida I clausola 16, valido futio il zesto (e Ia omissione
del recesso per 1l contratio fuoxd sede, € la mancanza delle
informazion! degli artt. 27 e seguenti dello stesso

. IL CASO.ii
regolamento),

'Edémnsapevolidellasumbbmdmza della motivazione
. che pur sl aggiunge che anche a voler seguire Yatiore sulla

nuilith della. clausols 16, comumque le conseguenze non
sarebbero quelle che esso' ne tme, primo perclié la
mancanza della tlausola sul recesso qui non rileva posto
ché non siamo i presenza di contratto fuor sede ex art. 30

iigsssa’arﬁ:olopuhdzconocmmmdelpmaamfmum /w

fratto della promozione da parte dellinterme
mentre qui slamo d&f fronte a un clismte che sappiamo ben
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. deliberazione di varti organi comunali) ; secondo pexché la
mancanza delle jnformazioni non determina nullith del -
contratto, ma salo Yobbligo di risarcire il damno

eventualmente provocato, se chi o deduce provi il nesso di
msa]iﬁeﬂdmﬁ._MuﬂCommnunahapmvatnper
dimosirare che se fosse gtato informato del rischi nom
avreébbe fatto lo swap (enzi, I'ente era determinato a
concluderli per gestive il debito) e soprattiito non ha
provaio il danno: gi estratd conto versai iIn atd
dimostrano che il saldo del dare-svere fino all'introduzione
defla causa & positivo per il Corume ‘e che l'unico dato
negativo € la valutazione mark to market fino alla fine del

| coniratto, ma Ia projezione che essa rappresenta non da &l

demno la concretezza & attuatith pretesa dal codice civile

(gl stessi attl allegati daliattore costitwiti da enalisi

finanziarie dei suol swap padmo di risoltatl negatidsolo
:' IL CASO.it
La novitd e la complessita delle guestion e 1 profili di
criticitA che le tesi contrapposte ciascuna hanno, & I glusto
motive per la compensazione delle spese (att. 92 CPC).
F.Q M

15 Tn 281 sepeo & In (i entorevole ¢ xooente ghafspendmoa 4 legittinitd
C&hm!dﬂlléﬂddm:m 54 dal S.TV.2006 o 7, 182 del 79.X1.2006 dalla (Honia;

Inxalazions . aliegata sub Z;



detinftivamente prorumciando, ogni diversa istanza

" cHsattesa, respingela_damandndel(:mmmedi
compensa integralmente fra le part le spese processuall.
Bologna, 1°.XI1.2009 Ia presidente est.
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