1^ c.c./23658-18 ALLEGATO

1^ C.C./23658-18
ISTRUTTORIA CONSILIARE DEL___________________________
OGGETTO:
Variazione al Bilancio di Previsione 2018-2020 e applicazione all’esercizio 2018 del Bilancio di Previsione 2018-2020 di parte dell’avanzo di amministrazione presunto 2017 a seguito della transazione per il contenzioso pendente tra Comune di Ferrara e DEXIA CREDIOP S.p.A. avanti alla High Courts of London in relazione a contratti derivati (SWAP).
IL CONSIGLIO COMUNALE
Premesso che:

- il Comune di Ferrara approvava distinte delibere volte alla stipula di contratti di swap con Dexia Crediop Spa e precisamente:

· Delibera di Consiglio Comunale n. 16/28603 del 18/11/2002 di “approvazione programma strategico di gestione attiva dell’indebitamento in essere tramite l’utilizzo di prodotto finanziari derivati”, con la quale veniva altresì autorizzato il dirigente del Servizio Ragioneria a monitorare l’operazione posta in essere e, nel caso di rilevanti cambiamenti nelle condizioni di mercato rispetto ai tassi attesi, ad aggiornare l’operazione posta in essere; 

· Delibera di Consiglio Comunale n. 46698 del 7/2/2003 di approvazione della Relazione Previsionale e programmatica 2003-2005 dove veniva ribadito l’obiettivo di “ricercare opportunità sul mercato per rendere meno onerosi i finanziamenti, per l’attivazione del programma degli investimenti, e monitorare gli strumenti di ristrutturazione delle passività finanziarie in essere”, 

· Delibera di Giunta Comunale n. 6349 del 18/2/2003, integrata con atto GC n. 12262 del 8/4/2003 nelle quali veniva confermato l’obiettivo di monitorare le operazioni di swap in essere;

· Delibera di Consiglio Comunale n. 99820/04 del 25/272005 di approvazione, tra l’altro, della Relazione Previsionale e Programmatica allegata al Bilancio di Previsione per l’anno 2005, nella quale veniva previsto di “introdurre strumenti di ristrutturazione delle passività finanziarie in essere e monitorare quelli attuali;

· Delibera di Giunta Comunale n. 19815 del 22/3/2005 nella quale veniva assegnato alla Dirigente del Servizio Contabilità e Bilancio l’obiettivo di PEGn. 202-2 “Gestione indebitamento e monitoraggio delle operazioni di swap”

· Delibera di Giunta Comunale n. 16/102772 del 13/12/2005 con la quale veniva autorizzata l’operazione di rimodulazione dell’operazione di swap in essere con Dexia Crediop.

· I contratti sono poi stati stipulati a seguito di determina dirigenziale:

· Determina dirigenziale n. 10/11267 del 16 marzo 2002 sul ruolo di Dexia come advisor;
· Determina dirigenziale n. 34/48356 del 17/12/2002;

· Determina dirigenziale n. 16/56727 del 7/08/2003;

· Determina dirigenziale n. 31/106425 del 23/12/2005;

- nel 2012 il Comune di Ferrara rilevava criticità nei predetti contratti sia dal punto di vista sostanziale, in quanto producevano perdite per il Comune sia dal punto di vista contrattuale ed amministrativo in quanto in quanto venivano rilevati elementi di invalidità sia dei provvedimenti amministrativi sottostanti che dei contratti segnalati in data 30/05/2012 P.G. 39685 a Dexia Crediop che presentava osservazioni;

- che le osservazioni di Dexia vennero ritenute infondate e con delibere di Consiglio Comunale 23/07/2012 n. 12/32393 venne dichiarata la nullità dei predetti contratti e l’annullamento/revoca dei sottostanti provvedimenti amministrativi;
- che le criticità dei contratti rilevate dal Comune  riguardavano la mancanza di procedura comparativa nell’individuazione del contraente, la posizione di conflitto di interesse di Dexia come advisor e contraente degli swap, la presenza di markt to market negativo fin dalla stipula non coperto da up front con swap non par, nullità dei contratti per difetto di causa, violazione dell’art. 41, comma 1, L. 448/2001 e art. 3 D.M. 389/2003, nonché art. 61 Reg. CONSOB 11522/98, i contratti erano  stati sottoscritti da operatore non qualificato ai sensi dell’art. 31 delib. CONSOB n. 11522/98 attuativa del TUF con conseguente obbligo di Dexia di fornire e ricevere approfondite informazioni sulla specifica operazione e non solo generali ex art. 26 e ss. stessa delibera CONSOB che non furono fornite prima della stipula, conseguente nullità dei contratti; 

- che a seguito del suddetto provvedimento di autotutela Dexia Crediop notifica claim form al Comune, promuovendo giudizio avanti l’High court of London, allo scopo di far dichiarare la validità el’efficacia del suddetto contratto di swap, riconoscendo in tal modo la giurisdizione inglese per far condannare il Comune all’adempimento delle obbligazioni contrattuali ed ad ogni conseguenza di legge; 

- che Dexia Crediop impugnava avanti al Tar Emilia Romagna (R.G. n. 969/2012) il suddetto provvedimento e che il Tar con sentenza n. 1115/2015 dichiarava inammissibile il ricorso presentato da Dexia Crediop Spa rilevando inoltre che la  causa verte in materia di diritti soggettivi e non di interessi legittimi dichiarando conseguentemente il “… difetto di giurisdizione del giudice amministrativo, non avendo riguardo ad esso giurisdizione né il giudice amministrativo né il giudice ordinario nazionali, in ragione dell’applicazione della clausola di deroga alla giurisdizione italiana in favore di quella britannica”;
- che a fronte della citazione avanti all’High Court il Comune di Ferrara decideva con delibere di G.C. nn. 57367/2012 e n. 30148/2013 di resistere per difendere avanti al giudice inglese le proprie ragioni affidando la difesa presso il Foro di Londra agli avvocati di AXIIS network legale  nonché all’Avv. Germana Lo Iacono-Smith di Seddons Sollicitor LL.P. di Londra  introducendo peraltro ulteriori elementi difensivi ed a sostegno di domande riconvenzionali tra cui la violazione dell’art. 30 del TUF;  le ragioni del Comune  risultavano peraltro suffragate da giurisprudenza italiana  che si andava formando, tant’è che numerose Regioni, Province e Comuni italiani avevano intrapreso o resistito in cause analoghe tra cui, in particolare, il comune di Prato che presentava una situazione del tutto analoga a quella del Comune di Ferrara;

- che nelle more del giudizio di primo grado del Comune di Ferrara avanti la Corte inglese, interveniva sentenza di primo grado della medesima Corte che in data 25/07/2015 decidendo il giudizio instaurato da Dexia Crediop spa contro il Comune di Prato, dichiarava la nullità dei contratti di swap conclusi con la medesima banca, confortando le ragioni del Comune di Ferrara;

- che Dexia Crediop ha promosso giudizio di appello avverso la suddetta sentenza che aveva deciso la controversia con il Comune di Prato e che con sentenza di secondo grado del 15/06/2017, la Corte inglese ha annullato la sentenza di primo grado accogliendo tutte le difese di Dexia e respingendo tutte le tesi difensive del Comune di Prato analoghe a quelle proposte dal Comune di Ferrara;

- che il Comune di Prato  ha chiesto altresì di poter presentare ricorso alla Corte Suprema avverso la sentenza di appello, la quale come comunicato dai legali inglesi ha respinto tale richiesta determinando così il consolidamento della sentenza di secondo grado che, nel diritto inglese, costituisce precedente vincolante anche per altre controversie analoghe in virtù del principio dello stare decisis vigente in quell’ordinamento;

- che a seguito di tale decisione sfavorevole al Comune di Prato, il legale del Comune presso la Corte di Londra, Avv. Germana Lo Iacono-Smith prima con parere del 15/01/2018 aveva confermato che il precedente di Prato costituisce “…res iudicata da parte della giurisprudenza della Court of Appeal nel caso Prato. Dunque il caso Prato entra a far parte del diritto inglese vigente, in quanto precedente vincolante . Allo stesso tempo, e nei limiti in cui in questo parere si può tenere conto delle questioni di diritto italiano , deve essere segnalato che la giurisprudenza italiana, sia della Corte di Cassazione che del Consiglio di Stato, non ha nel frattempo prodotto alcuna sentenza volta a modificare l’interpretazione delle questioni giuridiche al centro della controversia in oggetto. Ciò rende dunque improbabile, allo stato, che un giudice inglese possa discostarsi da quanto deciso in Prato”; lo stesso parere, poi, precisa come le singole questioni di diritto su cui era basata la difesa del Comune e le domande riconvenzionali, risultino ormai improponibili alla luce del precedente di Prato; conclude il parere consigliando “l’opportunità di ritirare ogni domanda in giudizio e di avviare contatti con la controparte ai fini di un accordo transattivo “ ciò anche ai fini di contenere le spese legali sia di controparte stimate in circa 5 milioni di sterline in caso di soccombenza ad esito del processo che del Comune di Ferrara stesso stimate in circa 2,5 milioni di sterline;
Considerato che, vista la sentenza del TAR e la giurisprudenza della Corte di Cassazione, cui lo stesso giudice amministrativo si richiama, che hanno riconosciuto  vertere la controversia in materia di diritti soggettivi e la conseguente giurisdizione del giudice civile ordinario, si ritiene inefficace la delibera di C.C. n. 12/32393 del 23/07/2012 di annullamento in autotutela e comunque, per quanto occorrer possa, si ritiene di disporre la sua revoca;
Considerato che il Comune, all’esito di una rivalutazione delle operazioni effettuate in relazione agli Swaps, alla luce della recente sopravvenuta giurisprudenza in materia, ritiene che i dubbi e le criticità a suo tempo sollevati dallo stesso in merito agli Swaps ed alla correlata operazione di rifinanziamento, risultano definitivamente risolti;

Dato atto:

- che in seguito a contatti intercorsi tra il Comune di Ferrara e Dexia Crediop spa si è addivenuti ad una ipotesi transattiva che prevede il pagamento da parte del Comune dei netting non pagati alla data del 24/01/2018 pari ad euro 6.577.407,00 oltre l’adempimento delle obbligazioni a scadere, il pagamento degli interessi di mora calcolati al tasso Euribor 3m + 2% per un importo alla data del 31/03/2018 di euro 382.844,69 (salvo adeguamenti in caso di anticipo della data di effettivo pagamento) quindi con un tasso inferiore rispetto a quello originariamente pattuito che avrebbe portato  ad interessi di oltre 1 milione di euro (sulle somme dovute e non corrisposte dal Comune di Ferrara, ai sensi del Contratto di Swap, decorrono interessi di mora al tasso previsto dal combinato disposto degli artt. 2, lett. e) e 14 dell’ISDA Master Agreement (rate per annum equal to the cost (…) to the relevant payee (…) if it were to fund or of funding the revelant amount plus 1% per annum), pagamento del 33% delle spese legali sostenute da controparte ammontanti ad euro 2.008.423,89 come da giustificativi specifici trasmessi e perciò per un importo transattivamente determinato in euro 668.805,16 il tutto da pagarsi entro il termine massimo del 31/03/2018 con conseguente abbandono della causa ed estinzione del giudizio avanti l’High Court of London;
- che il testo della transazione concordato è quello più dettagliatamente formulato nell’allegato alla deliberazione di G.C. n. 79/26280 del 23/02/2018 con la quale si è stabilito di aderire all’accordo transattivo, alla luce di quanto sopra esposto, al fine di ridurre le spese legali a carico dell’Amministrazione comunale in caso di soccombenza, nonché di ridurre gli interessi e le spese legali di controparte fino ad oggi maturati, con notevole risparmio per il Comune di Ferrara;
- che negli anni sono stati accantonati i differenziali negativi relativi alle scadenze 30/06/2012, 31/12/2012, 30/06/2013, 31/12/2013, 30/06/2014, 31/12/2014, 30/06/2015, 31/12/2015, 30/06/2016, 31/12/2016, gli interessi di mora e le spese legali e che tali somme sono confluite nella quota accantonata del risultato di amministrazione, come rappresentate da allegato elenco n. 2 al prospetto di determinazione del risultato di amministrazione del conto consuntivo 2016;
- che nel corso del 2017, visti gli esiti negativi del Comune di Prato, si è ritenuto prudenziale predisporre lo stanziamento sul bilancio 2017 dei differenziali accantonati dagli anni 2012 al 2016 con variazione di bilancio di cui all’atto di C.C. 135682/2017 del 30/11/2017 “Variazione al Bilancio di previsione” e la conseguente DG 655/2017 del 5/12/2017 “Variazioni al Piano esecutivo di gestione 2017-2019 e variazioni al Bilancio di previsione 2017-2019 ai sensi dell’art. 175 del D.Lgs. n. 267/2000;
- che con determina dirigenziale DD2017-3098 PG 2017-157647 si è provveduto ad impegnare la somma di € 6.556.544,50 “Interessi passivi per utilizzo strumenti finanziari derivati anni 2012, 2013, 2014, 2015, 2016, 2017”;

- che nel DUP 2018/2020, Prot. Gen 136952/2017, approvato il 20/12/2017 nel punto 2.5 RISCHI E OPPORTUNITA ’ al punto 2 R Causa Derivato - si valutava comunque adeguato l’accantonamento effettuato  vincolando una parte dell’avanzo di amministrazione;     

Vista la deliberazione di C.C. P.G. n. 135683/17 del 22/12/2017 con la quale è stato approvato il Bilancio di previsione 2018-2020;
Vista la deliberazione di G.C. P.G. n. 14532/18 del 30/01/2018 con la quale è stato determinato il risultato di amministrazione presunto al 31/12/2017 aggiornato sulla base dei dati di preconsuntivo di tutte le voci di entrata e di spesa;

Considerato che le risultanze finali presunte al 31/12/2017 di cui alla sopraccitata deliberazione di G.C. P.G. n. 14532/18 sono le seguenti: avanzo di amministrazione di complessivi € 45.835.287,14 di cui quota vincolata € 11.179.743,91 (€ 2.336.415,83 di parte corrente e € 8.843.328,08 di parte investimenti), quota accantonata € 26.296.261,20, quota destinata agli investimenti € 857.767,05 e quota disponibile pari ad € 7.501.514,98;
Considerato che tra le quote accantonate nell’avanzo di amministrazione presunto di cui alla suddetta deliberazione di G.C. P.G. n. 14532/18, in relazione alle operazioni in strumenti finanziari derivati, sono compresi appositi accantonamenti per spese legali (€ 3.472.376,48 di accantonamento presunto al 31/12/17, di cui € 1.869.781,17 derivanti da avanzo accantonato già accertato con l’approvazione del rendiconto 2016 e € 1.602.595,31 di accantonamenti stanziati nell’esercizio 2017) e per interessi di mora su flussi finanziari (€ 578.783,68 di accantonamento presunto al 31/12/17, di cui € 571.083,68 derivanti da avanzo accantonato già accertato con l’approvazione del rendiconto 2016 e € 7.700,00 di accantonamenti stanziati nell’esercizio 2017);
Considerato che, ai sensi dell’art. 187, comma 3 quinquies del D. Lgs. n. 267/2000, le variazioni di bilancio che, in attesa dell'approvazione del consuntivo, applicano al bilancio quote vincolate o accantonate del risultato di amministrazione, sono effettuate solo dopo l'approvazione del prospetto aggiornato del risultato di amministrazione presunto da parte della Giunta;

Visto l’art. 187, comma 3 sexies del D. Lgs. n. 267/2000;

Considerato che, a fronte della necessità di provvedere al finanziamento delle spese connesse alla transazione in oggetto tra Comune di Ferrara e Dexia Crediop Spa in materia di strumenti finanziari derivati (€ 668.805,16 per spese legali da rimborsare a Dexia-Crediop; € 382.844,69 per interessi di mora su flussi finanziari negativi, calcolati alla data del 31/03/2018 (salvo adeguamenti in caso di anticipo della data di effettivo pagamento); € 20.862,50 per netting da pagare dal 2012 al 2017, posto che € 6.556.544,50 a tale titolo risultano già impegnati con la sopraccitata Determinazione n. 3098/2017 del 20/12/2017 del Settore Finanze e Bilancio, sicché l’importo complessivo dovuto per netting dal 2012 al 2017 ammonta ad € 6.577.407,00) si rende necessario modificare il bilancio preventivo 2018-2020 per applicare al bilancio quote accantonate di avanzo di amministrazione presunto al 31/12/2017 ed effettuare variazioni di bilancio, come da allegate schede “1” e “A”;
Visti gli articoli 42, 170 e 175 del D. Lgs. n. 267/2000, nonché gli articoli 12, 36 e 39 del vigente regolamento di contabilità;
Visti i pareri favorevoli resi dal Responsabile del Servizio Contabilità e Bilancio in ordine alla regolarità tecnica e contabile del presente atto, ai sensi dell’art. 49 – comma 1 - del D. Lgs. n. 267/2000 e successive modificazioni;

Visto il parere favorevole espresso dal Collegio dei Revisori dei Conti in data 07/02/2018;

Sentite la Giunta Comunale  e la I Commissione consiliare;

DELIBERA
- di apportare al Bilancio di previsione 2018-2020 le variazioni e le applicazioni di avanzo di amministrazione accantonato, già accertato con l’approvazione del rendiconto 2016,  nel modo indicato dalle allegate schede, contraddistinte da “1” e “A”;
- di revocare la deliberazione di Consiglio Comunale n. 12/32393 del 23/07/2012 con la quale si dichiarava la nullità dei contratti in strumenti finanziari derivati e l’annullamento dei sottostanti provvedimenti amministrativi;
- di dare atto che il Responsabile del Procedimento è la Dott.ssa Pierina Pellegrini, Dirigente del Servizio Contabilità e Bilancio;
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