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Difetto di legittimazione eccepito per la prima volta con la comparsa
conclusionale: che succede?

Deve sottolinearsi che il difetto di legittimazione attiva è stato eccepito dal debitore,
qui attore in opposizione, solo e per la prima volta in sede di comparsa conclusionale,
con riferimento alle quali va confermato che hanno quale unica funzione quella di
illustrare le ragioni di fatto e di diritto sulle quali si fondano le domande e le eccezioni
già ritualmente proposte e pertanto non possono contenere domande o eccezioni
nuove, che comportino l'ampliamento del thema decidendum. Quando, come nel caso
di specie, ciò accade, il giudice non può e non deve pronunciarsi riguardo la nuova
questione prospettata.

NDR: in tal senso Cass. n. 22970 del 2004 e n. 6858 del 2004.



Tribunale di Milano, sentenza del 15.12.2021, n. 19250

…omissis…

1. Sulla prova dei pagamenti.
Come già esposto nell'ordinanza che ha respinto le istanze istruttorie, dagli estratti
conto prodotti dalla opponente (fino al 2006) risulta solo il pagamento della minor
somma di €
11.760 circa; nell'atto di citazione la debitrice opponente ha elencato una serie di
pagamenti successivi al pignoramento per € 195.870 circa, di cui non fornisce prova.

Come si può notare, l'elencazione è molto generica, non facendo riferimento a un
numero di assegno o di operazione bancaria, né a una imputazione di pagamento.

La carenza di prova scritta sugli effettivi pagamenti, non è stata ritenuta superabile
con un ordine di esibizione essendo l'onere della prova a carico del debitore.

Peraltro, il precetto oggi opposto è inferiore di circa 100.000,00 euro rispetto al primo,
con conseguente riconoscimento, da parte del precettante, del pagamento della
differenza.
In assenza di alcun principio di prova scritta la richiesta CTU è stata ritenuta
inammissibile perché esplorativa.

2. Sulla pretesa estinzione del debito.

la documentazione prodotta dalla convenuta dimostra inequivocabilmente che con la
rinuncia all'esecuzione la creditrice non ha inteso rinunciare anche al proprio credito.

In particolare risulta provato che nel corso dell'esecuzione immobiliare n. 1646/2006
sono intervenuti accordi tra le parti diretti a consentire il rientro degli arretrati al fine
dell'ottenimento della remissione in bonis del mutuo (doc. 5 di parte opposta).

Peraltro, la convenuta opposta ha prodotto anche la dichiarazione di volontà della
debitrice di proseguire nei pagamenti secondo l'originario piano di ammortamento
(doc. 6 di parte opposta la cui autenticità della firma non è mai stata messa in
discussione).

È dunque evidente che tra le parti non è intervenuto alcun accordo a saldo e stralcio e
la documentazione smentisce l'affermazione della opponente che la mutuataria non
avesse mai ricevuto il piano di ammortamento del mutuo.

Inoltre, smentisce l'integrale pagamento del debito sostenuto apoditticamente
nell'atto di citazione.

La opponente insiste nella mancata conoscenza da parte della debitrice dell'originario
piano di ammortamento, essendo quello prodotto dalla opposta privo delle firme delle
parti.

Tuttavia si deve ritenere che nell'impegnarsi al regolare pagamento secondo
l'originario piano di ammortamento la debitrice ne fosse in possesso, altrimenti quella
sarebbe stata l'occasione per richiederlo.



3. Nullità, inesistenza, invalidità del precetto.

Per quanto attiene l'asserita indeterminatezza del credito e la mancata indicazione dei
criteri di quantificazione degli interessi si evidenzia che non è necessario che tali
elementi siano specificati nel precetto, ben potendo l'intimazione solo riportare la
somma intimata.

L'intimazione di adempiere l'obbligo risultante dal titolo esecutivo - contenuta nel
precetto a norma dell'art. 480, comma 1, c.p.c. - non richiede, quale requisito formale
a pena di nullità, oltre alla indicazione della somma domandata in base al titolo
esecutivo, anche quella del procedimento logico-giuridico e del calcolo matematico
seguiti per determinarla.

Tuttavia la opposta ha specificato nell'atto di costituzione la composizione del credito e
la convenuta non l'ha contestata nella memoria n. 1.

4. Legittimazione del creditore precettante.

Nella comparsa conclusionale, per la prima volta, la opponente eccepisce la carenza di
legittimazione attiva del precettante omissis.

Deve sottolinearsi che il difetto di legittimazione attiva è stato eccepito dal debitore,
qui attore in opposizione, solo e per la prima volta in sede di comparsa conclusionale.
Secondo l'ormai consolidato orientamento giurisprudenziale, le comparse conclusionali
hanno quale unica funzione quella di illustrare le ragioni di fatto e di diritto sulle quali
si fondano le domande e le eccezioni già ritualmente proposte e pertanto non possono
contenere domande o eccezioni nuove, che comportino l'ampliamento del thema
decidendum. Quando, come nel caso di specie, ciò accade, il giudice non può e non
deve pronunciarsi riguardo la nuova questione prospettata (Cass. n. 22970 del 2004;
Cass. n. 6858 del 2004).

5. Sull'usurarietà.

Parte opponente, riportandosi pedissequamente alla perizia di parte prodotta, dopo
aver evidenziato che, a livello tecnico, il tasso corrispettivo ed il tasso di mora hanno
due funzioni e due ambiti di applicazione diversi (entrambi comunque costi), precisa
che anche l'I.S.C. è una componente (in questo caso solo del tasso corrispettivo) che
consente di accertare quale sia l'incidenza delle spese e delle commissioni sul capitale
erogato.

Poiché l'art. 40 TUB consente alla Banca la facoltà di risolvere il contratto di mutuo, in
caso di mancato pagamento di 7 rate anche non consecutive, la Banca ha due
opportunità:

a. Applicare il predetto art. 40 TUB385/93 (quindi procedere alla maturazione sia degli
interessi corrispettivi sia degli interessi di mora fino alla settima rata impagata e, dopo
tale evento chiedere solo gli interessi di mora sul capitale - scaduto e a scadere- fino
al completo soddisfacimento (strada ordinaria) b. Non applicare il predetto art. 40
TUB385/93 lasciando al cliente la possibilità di non pagare le rate a scadere e, per
l'effetto, procedere al computo sia degli interessi corrispettivi sia degli interessi di
mora fino all'ultima rata originariamente calcolata” (opportunità di lucro).

Poiché è la Banca a fare la scelta a seconda della situazione, quindi, la “mora” non può
più essere considerata solo una “sanzione”, ma diventa anche un potenziale di “lucro”,



pertanto, la mora dovrà essere considerata per il solo fatto di essere stata pattuita
indipendentemente dalla applicazione o meno.

Di conseguenza, sostiene l'opponente, l'Autorità Giudicante deve valutare quale sia il
massimo costo potenziale (e possibile) cui il cliente potrà e/o dovrà far fronte avendo
cura di calcolare anche l'eventuale applicazione della mora nella sua interezza (ed in
applicazione delle condizioni originariamente sottoscritte).

L'opponente, sempre riportandosi alla perizia, espone quindi come si renda necessario
esaminare il TIR, ovvero il Ta. Interno di Rendimento del finanziamento e all'esito di
tale esame afferma che nel caso di specie, il tasso interno di rendimento (TIR) pari al
8,016% calcolato tenendo conto dell'effetto congiunto del tasso convenuto (TA.
3,000%) e del tasso di mora(6,200%) nonché degli oneri percentualizzati, pattuiti ab
origine, supera notevolmente il tasso soglia usura come previsto ex L. 108/96 per la
categoria “Mu. a tasso variabile” pari al 6,225% al momento della stipula.

In sintesi, la parte opponente, non somma i tassi (corrispettivi e di mora), ma gli
interessi ipotetici che si genererebbero nel caso di mancato pagamento di tutte le rate
del mutuo e successivamente ne ricava il tasso.

Tale procedimento non appare corretto: il sistema matematico adoperato per calcolare
il TIR presuppone che siano noti ex ante (cioè al momento della pattuizione del tasso)
tutti gli elementi necessari per effettuare il calcolo, (capitale, interessi e tempo del
pagamento), cosa impossibile quando il tasso del contratto, come nel nostro caso, è
variabile e non prevedibile nel caso degli interessi di mora, dal momento che non si
può conoscere se e quale sarà la base di calcolo.

Ne consegue che la richiesta di accertamento della usurarietà del mutuo va respinta.

Le spese seguono la soccombenza.

Sussistono le condizioni per la condanna ai sensi dell'art. 96 co.3 c.p.c. rappresentate
dalla reiterata mancata produzione documentale dei pagamenti posti a fondamento
della domanda che appare essere, quanto meno sotto questo punto di vista,
meramente dilatoria. Tale danno va quantificato equitativamente nella metà delle
somme liquidate a titolo di spese di lite.

Sentenza provvisoriamente esecutiva per legge.

PQM

Il Tribunale, definitivamente pronunciando, ogni diversa istanza ed eccezione
disattesa o assorbita, così provvede: respinge l'opposizione a precetto; condanna
parte opponente al rimborso delle spese di lite che si liquidano in € 7.795,00, oltre
I.V.A. e C.P.A. e spese generali al 15%, dedotta la ritenuta d'acconto; condanna parte
opponente alla rifusione del danno ex art. 96 co. 3 nella misura di € 3.897,50 -
dichiara la sentenza provvisoriamente esecutiva.
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