SENTENZA NJSOC, g

REPERTORIO No.- e

REPUBBLICA ITALIANA
. INNOMEDELPOPOLOITALIANO
IL TRIBUNALE DI MILANO

Sezione VI Clvlle

Dot. Salvatore DiBlasi Presidente
Doit. Angela Bernardini Giudice
Doftt. Silvia Brat Gludice rel.

ha pronunciato la seguente
SENTENZA
nefla causa n. 28602/06 R.G.
promossa da
. eleftivamente domiciliato in  Milano, via Manara, n. 13
presso lo studio dell'Avv. Marzia Martinoli, che lo rappresenta e difende  in
forza di delega a margine dell’atto di citazione

- atfore -

confro

+ elettivamente domiciliata in Milano, . . n.
presso lo studio del’Avv. _ . che la rappresenta e

difende in forza di procura in calce alla copia nofificata dell'atto di citazione
- convenuta -

oagetto . intermediazione mobiliare

All'udienza del 10 ottobre 2007 le parii cosl concludevano:

— @ MISSIS—
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IL CASO.it
SVOLGIMENTO DEL PROCESSO

Con afto df citazione ritualmente nofificato, L conveniva
davanti al Tnbunale di Milano la s.p.a. . Sim in liguidazione, giad E.

Sim in persona del legale rappresentante pro — tempore, cid deducendo:
che in data 21 giugno 2000 sottoscriveva un contratto di negoziazione ed il 27
giugno 2000 un coniratto di gestione portafogli; che la societd odierna
convenuta non provwedeva ad acquisire informazioni circa  I'esperienza
del'attore in ambito finanziario, gli obiettivi di investimento e la propensione al
rischio; che esso attore non aveva mai sottoscritto alcun ordine, avendo
intrattenuto con il promotore solo rapporti verbali e che, nonostante cio, la

aveva effettuato, in modo del tutto arbifrario, operazioni di acquisto e di
vendita di srumenti finanziari, in totale assenza dei rispettivi ordini; ordini elencati,
a titolo esemplificative alle pagg. 5 e é della citazione; che nel pericdo
compreso tra il 5 luglio 2000 ed il 4 gennaio 2002 erano state poste in essere
diverse operazioni finanziarie da parte della ., In esecuzione, llegittima, del Cé&
contratto di negoziazione; che, a seguifo di tali operazioni, i F subiva una
perdita di € 192.256,00. L'attore denunciava, altresi, la viclazione delle
disposizioni in tema di doveri informativi di cui all'art. 21 T.!J.F.- come specificati
dagli arit. 26 — 292 regolamento CONSQOB Intermediari e, pil in generale, la
condotta di maia gestio tenuta dalla societd convenuta. Per tdali ragioni, I'attore
chiedeva !q declaratoria di nullitd delle operazioni arbitrariamente pdsie in
essere; in via subordinata, chiedeva I'annullamento delle stesse operazioni ed, in
via ulteriormente subordinata, la risoluzione del contratto con conseguente
condanna della controparte al rsarcimente dei danni per un ammeontare di
€192.256,00.
Parte convenuta, ritualmente costituitasi  in giudizio, in via pregiudiziale,
eccepiva l'improponibilitd della vertenza, per essere la stessa devoluta ad un
collegio arbitrale cbmpos’ro da tre membri, di cui due nominati dalle parti ed-il
terzo designato di comune accordo; che tale clausola fosse efficace,
contrariamente a quanto assetito  dallo stesso attore, derivava dat fatto che il
cliente era stato reso edotio della natura vessatoria della disposizioni. Nel merito,

la convenuta deduceva che il Pisoli non era affatto un investitore sprovveduto;
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tanto che il portafoglio fitoli — che lo stesso aveva trasferito dalla Banca
presso la  convenuta - denotava una rilevante propensione al rischio,
comprendendo in sé anche strumenti finanziari derivoti, che notoriamente, sono
rischiosi. Inoltre, il cliente aveva ricevuto il documento suirischi generali  degli
fnvestimenti in strumenti finanziad, come previsto dall'art. 28 del regolamento
CONSOB  n. 11522/1998, ma aveva ritenuto di non fornire informazioni circa la
sua esperienza in matena finanziaria, la propensione al rischio, gli obiettivi di
investimento. Con rifefimento agli ordini, la * + Sim asseriva che gli  stessi
erano stati dati dal - per mezzo di posta elettronica e che di questi era stata
fornita adeguata rendicontazione.
Emesso il decreto di fissazione di udienza in data 16 marzo 2007, la causa era
ritenuta in decisione all’udienza collegiale del 10 ottobre 2007.

MOTIVI DELLA DECISIONE
In via pregivdiziale, va respinta I'eccezione di improponibilitd della domanda, in
ragione della clausola arbitrale  sottoscritta dal - nell'ambito del contratto
quadro (doc. n. 1 di parte attorea). Tale clausola & presunta come vessatoria,
alla luce deli'art. 33, lett. 1} del Codice del Consumo. Né é sufficiente addurre,
come prospettato dalla convenutq, il fatto che il cliente fosse perfettamente
consapevole del carattere vessatorio dell clausolu, La legge, infalli, all'uarl. 34,
V comma, del predefto Codice prevede la possibile esciusione del carattere
vessatorio delle clausole di cui al precedente art. 33, ogni qualvolta il contenuio
delle stesse, ancorché predisposto in via unilaterale, sia stato oggetto di specifica
frafttativa. Circostanza, questa, che non si & verificata nel caso in esame, non
avendola neppure dedotta la » Sim.
La seconda questione preqgiudiziale da affrontare conceme la pretesa
estinzione del giudizio sollevata dalla convenuta nella memoria ex arl. 7
depositata il 22 novembre 2006. Sosliene la + Sim che il givdizio sarebbe
estinto in quanto la memoria di replica attorea ex art. 6 avrebbe dovuto essere.
nofificata alla convenuta entro trenta giorni dalla nofifica della comparsa, non
essendo stato indicato, in  quest'ulima un diverso fermine. Ora, posto che la

comparsa costitutiva era stata nofificata il 13 luglio 2006, il termine ultimo per la




.noﬂﬁco della memoria di replica era il 27 settembre 2006; mentre la detta
memoria attorea & stata nofificata il 28 settembre 2006.

L'eccezione non va accolta. Ed, invero, parte attorea ha dimostrato  di - aver
consegnato lo scritto ditensivo in questione all'ufficiale giudiziario il 27 settembre
2006; circostanza, questa, idonea a garantire la tempestivita della notifica, alla
luce del principi di cui alla sentenza della Corte Costituzionale n. 477/2002; che
ha sancito I'illegittimita costituzionale dell'art. 149 c.p.c. e dell'art. 4, Il cormma,
L. n. 890/1982 nella parte in cui & previsto che la notificazione si perfezioni, per il
nofificante, alla data di ricezione dell'atto da parte del destinatario anziché a
quella ontecédeme, di consegna dell'atto all' ufficiale giudiziario. IL CASO.it
L'ulfima questione pregiudiziale riguarda {'eccerzione di estinzione sollevata da
parte dell'atfore. Questi, in sede di memoria ex art. 4 D.lgs. n. §/2003, ha
contestato la nullitds della notifica a mezo fax della comparsa di costituzione, ai
sensi dell'art. 17 del rito societario; secondo tale tesi, infatti, il fax costituitsce un d/\
mezzo alternativo di trasmissione del quale pud avvalersi soltanto I'ufficiale
giudiziario ai fini della noftitica di un atto givdiziario, mentre il difensore non pud
provvedere a detto incombente mediante invio dell’atio dall’apparecchio
telefax del proprio studio, in quanto 'art, 17 D.igs. n. 5/2003 non deroga all'art.
137 c.p.c. nel prevedere che I'unico soggetto abilitato alla nofifica sia I'ufficiale
giudiziario. Da tale eccezione, parte altorea intende far discendere
I'inesistenza della  nofifica e, quindi, la contumacia della convenuta, con
conseguente ammissione dei fatti di cui all' atto di citazione.

Orbene, I'art. 2 del D.Lgs. n. 5/2003 prevede, con iiferimento al contenuto
dell'atto di citazione, “I'indicazione del numero di fax o dell'indiizzo di posta
eleftronica presso cui il difensore dichiara di voler ricevere le comunicazioni e le
noftificazioni nel corso del procedimento®. L'art. 4 del D.Lgs. n. 5/2003
stabilisce, con nguardo al contenuto della comparsa di costituzione, che “nella
stessa comparsa it convenuto deve indicare il numero di fax o I'indirizzo di posta
eletronica presso cui il difensore dichiara di voler ricevere le comunicazioni e le
notificazioni nel corso del procedimento". L'art. 1, comma 'V del D.Lgs. n.
5/2003 stabilisce che “per quanto non diversamente disciplinato dal presente

decrefo, si applicano le disposizioni del codice di procedura civile, in quanto
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compatibiti”. L’art. 17 del D.lgs. n. 5/2003 al l comma  autorizza la
notificazione e la comunicazione alle parti cosfituite, oltre che a norma dell’art.
136 e seguep’ri del codice di procedura civile, anche con trasmissione a mezzo
fax, o per posta elettronica, o *“con scambio diretto tra difensori atfestato da
sottoscrizione per ricevuta sull'originale, apposta anche da collaboratore o
addetto allo studio del difensore™; inoltre stabilisce: "le disposizioni del comma 1 si
applicano a tutli | procedimenti previsti dal presente decrefo e le frasmissioni di
atti ai sensi del comma 1, leftera aj e b) devono essere effettuate nel rispetio della
normativa, anche regolamentare, concernente la sotfoscrizione e Ia frasmissione
di documenti informatici o teletrasmessi”. L'art. 137 c.p.c. stabilisce che, fatta
salva diversa disposizione di legge. le notificazioni sono eseguite dall'ufficiale
giudiziario.

Precedentemente alle disposizioni del rito societario, solo specifiche disposizioni
normative, del futlo eccezionali, avevano consentito la notifica a mezzo fax ed
a soggetti diversi dall' ufficiale giudiziario.

La legge 16.10.1986. n. 664, concernente la ristrutturazione dei servizi amministrativi
dell’ Avvocatura di Stato, prevede, all'ar. 7, la facolld, per I' Avvocatura di Stato,
di avvalersi dei mezzi di telecomunicazione per la trasmissione a distanza degli
atti relativi agli affari contenziosi consultivi e amministrativi. A tale proposito, la
S.C. ha notato che “I'arf, 7 comma 3 delia Legge 664/1986, all’evidente scopo di
accelerare le operazioni di frasmissione degli atti relafivi agli affari contenziosi,
consultivi ed amminisfrativi, consente aill'Avvocatura delio Stato di avvalersi dei
mezzi di telecomunicazioni, prevedendo poi al successivo comma 4, al fine di
soddlisfare I'adempimento dell'obbligo della sotfoscrizione, che tale obbligo deve
ritenersi assolto con la sottoscrizione dell'Avvocato dello Stato ricevente, purché
dalla copia fofariprodotta risultino I'indicazione e la firma deli'estensore originale.
Orbene, in presenza di una previsione di cosi ampia porfata, comprendente
espressamente anche gli atfi iguardanti il contenzioso, del tutto arbifraria é la
tesi dedotta in base dlla quale devono considerarsi esclusi da tale disciplina gl
atfi per i quali é richiesta la nolificazione, non essendo una lale interpretazione
consentita né dalla lettera, né dalla ratioc della norma la quale, essendo

finalizzata all'accelerazione delle procedure, finirebbe per non frovare




applicazione proprio per quelle ativitd solitamente sottoposte a rigorosi termini di
decadenza. Né a tale leflura é di ostacolo ('art. 137 c.p.c. che impone
all'ufficiale giudiziario di eseguire la nofifica della copia conforme afl’originale e
quindi di accertame previamente la conformitd, trattandosi all'evidenza di una
deroga in quanto con ia sottoscrizione dell'avvocato dello Stafo ricevente viene
conferita alla copia fotoriprodotta la stessa funzione dell'originale” (Cass. civ., n.
9642/1999). IL CASO.it
Altra disposizione eccezionale & quelia rappresentata dalla L. n, 183/1993, che
discipiina la trasmissione di atti fra difensori delta medesima parte muniti di
un'unica procura alle [iti, per consentire ia frasmissione di atti da un difensore al
proprio domiciliatario di alfra citté;  in forza di tale disposizione, la copia inviata
via fax acquisisce valore legale, ove I'avvocato trasmittente la dichiari conforme
all'originale esistente presso il suo studio. '

infine, deve essere presa in considerazione la L. n. 53/1994, che abilita I'avvocato
munito di  procura dlle liti e dell'autorizazione del consiglio del’ordine di Cﬂq
appartenenza ad eseguire la noftificazione di atti in materia civile, amministrativa
e stragiudizidle a mezzo del servizio postale, secondo le modalita previste dalla
legge n. 890/1982, ad esclusione di una diversa disposizione da parte
dell'auvtoritd giudiziaria. La notifica de gua & assislita da specifiche condizioni,
quali la tenuta di  un apposito registro cronologico — “if cui modelfio & stabilifo
con decrefo del Minisiro di giustizia, sentito ! parere del Consiglio naziondle
forense"” (art. 8 della iege cit.) - e che deve essere numerato e vidimato in ogni
mezzo foglio da parte del presidente o di un delegato del Consiglio dell'Crdine
di appartenenza del notificante.

Ora. dall'esame delle disposizioni normative citate si traggono due conclusioni:
1} che non esiste una normativa regolamentare in ordine alla trasmissione di atfi
via fax; 2} che le nofifiche di atfi sono riservate all’'ufficiale giudiziario. ad
eccezione dispecifica e puntuale normativa derogatoria.

Si tratta, a questo punto, di verificare la validita della notifica della comparsa al
di fuori delle ipotesi di cui alle leggi n. 64/1986, non trattandosi di notifica
dell'Avvocatura di Stato; non vertendosi in tema di trasmissione di atti dal cd.

dominus al domiciliatario; non essendo, infine, state rispettate le specifiche
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modalitd previste e non essendo l'avvocato della convenuta in possesso
dell'autorizzazione da parte del Consiglio dell’ Ordine.

Sulla questione si sono gid pronunciati dlcuni giudici di merito, anche in epoca
anteriore all’entrata in vigore del nuovo rito societario, come Tribunale Roma, con
ordinanza del 21 marzo 2001, Tribunale Bari con ordinanza in data 2 giugno
2005, Tribunale Brescia, con ordinanza del 6 dicembre 2005, Tribunale Mantova
con ordinanza in data 27 ottobre 2005, Tribunale Monza, con ordinanze del 30
dicembre 2004, del 20 gennaio 2006 e con senfenza in data 192 maggio 2005.
Alcuni  giudici, pervenuti alla conclusione circa l'inesistenza della notifica cosi
effettuata, hanno sottolineato come I'aftuale sistema normafivo preveda pur
sempre |'infervento dell'ufficiale giudiziario e come, invece, lo scambio diretto tra
difensori costituisca valida forma di nofifica nel rito societario solo se attestato da
una fisica softoscrizione per ricevuta sull'originale ex arf. 17 rto societario
(Tribunale Monza, 30 dicembre 2004 e Tribunale Brescia, é dicembre 2005).

Con pronuncia successiva del 20 gennaio 2006, il Tribunale di Monza, pur non
mutando orientamento in ordine alle modalitd ed ai soggetti abilitatl alla notifica,
ha osservato  come I'omessa nofifica della comparsa di risposta potesse essere
sanata, ‘essendo assolufamente equipollente (quanto a requisiti a quella
ulteriore speciale forma di "noflifica” ammessa dallo stesso D.lgs. n. 5/2003 af*art.
17 lett, c)”. Nel caso esaminato dal giudice monzese & stata faita applicazione
del principio ‘di conservazione di cui all'art, 156, Il comma, c.p.c., posto che il
difensore che aveva sollevaio I'eccezione de qua aveva riconoscivto di aver
ricevuio a mezzo fax la memoria della controparte; ne derivava che, purin
assenza della fisica sottoscrizione di cui all'art. 17, la dichiarazione di avvenuta
ricezione da parte del destinatario induceva a ritenere che 'alto avesse
raggiunto il suo scopo (nello stesso senso la sentenza  del 19 maggio 2005 del
Tribunale di Monza), Anche il Tribunale di Mantova, 27 oftobre 2005, ha aderito
alla tesi della nullitad deila nofifica a mezzo fax, sul rilievo che o strumento del fax -
non & del tutto estraneo all'ordinamento positivo € che nel caso concreto
nessuno dei destinatari aveva lamentato la mancata ricezione  dell'atto.

Con ordinanza del 2 giugno 2005, il Trbunale di Bari, ha, invece, ravvisato,
nel’art. 17 D.L.gs n. 5/2003, [I'intenzione del legislatore di legittimare forme di




IL CASO.it

notificazioni e comunicazioni ulterion e diverse rispetio a quelle di cui agli artt, 1346
e seguenti del codice di procedura civile, eliminando I'esclusiva competenza
dell'ufficiale giudiziario; cid in quanto lo stesso art. 137, | comma, ¢.p.c. stabilisce
che le nofificazioni sono eseguite dall'ufficiale giudiziario “quando non é disposto
altimenti”, previsione, questa, che renderebbe compatibile la notifica effettuata
anche da aliri soggetti. Il Tribunale di Bari, superata in tal modo la questione
pregiudiziale, ha, poi, verificato se ta nofifica effettuata a mezzo posia elettronica
o via fax sia “asfrattamente rispondente al tipo normativo. Ad avviso del
giudicante, dirimente é la circostanza per cui, nel modelio iegale disegnato dalla
novella. !'utilizzo di mezzi alternativi di frasmissione degli atti processuali e
consentito solo tra le parti costituite, sicché le parti confumaci sono sofiratte a
forme di comunicazione e di frasmissione per le quali la garanzia delf’effettiva
conoscibifitd dell'atto & inevitabilmente connessa alla circostanza che la parte
stessa, attraverso il proprio difensore, abbia comunicato formalmente le proprie
coordinate tecniche, che ne assicurino la reperibilitd attraverso tali mezzi di (%{
comunicazione, Pertanto, solo ove vi sia stata la dichiarazione del difensore dj
volersi avvalere di quei mezzi alternativi pud porsi la questione, logicamente
successiva, della sanabilitd di una nofificazione che, pur invalida per
inosservanza della normativa concemente la sottoscrizione e la trasmissione dei
documenti informatici o telefrasmessi, abbia comungue raggivnto lo scopo suo
proprio. Ed, invero, solo ove il difensore abbia reso quella dichiarazione pud dirsi
che egli abbia accettato il rischio {verso la controparte e verso il proprio assistito)
legato all'incerfezza in ordine alla provenienza dell'atto, alla data di sua effettiva
spedizione e ricezione, dlla sua conformitd all'originale, al'anteriorita deila
procura n'spe'ﬁo all'atto di citozione etc.”.

Ad avviso del Collegio, la fattispecie in esame non va ricondotta nella categoria
dell’inesistenza, per ragioni di ordine sistematico. £d, invero, I'art. 160 c.p.c.
concentra le previsioni di nullitd della notifica sul'unico versante della consegna;
determinandosi 1! vizio di nullitd nelle ipotesi di incertezza sulla persona cui &
stata effettuata la notifica o di inosservanza delle disposizioni circa la persona
alla quale deve essere consegnata ia copiq, fatta salva |"applicazione dell’art.

156 c.p.c.. Ora, it concetto giuridico della nullitd, gid di persé cosi esteso - tanto
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da comprendere le anomadlie riguardanti il destinatario dell'atto, ossia colui, il cui
diritto di difesa e di contraddittorio va primariamente  salvaguardato -
circoscrive in un  ambito del tuito rstretto I'aliro concetto dell'inesistenza
givridica. Inesistenza che si determina gquando Il'alto & privo di elementi
essenziali identificatori, & totalmente abnorme ed avulso dalla realtd processuale,
come, ad esempio, nell'ipotesi di una nofifica effettuata da un privato
gualungue. La S.C. ha individuato alcuni casi di inesistenza, laddove I'atto
mancava di requisiti indispensabilli, come, a fitolo esemplificativo, I'assenza della
firma deli'ufficiale giudiziario { Cass. civ., n. 6377/1988}, I'omessa indicazione della
data [ Cass. civ., n. 3068/1987) nella relazione di notifica, od, ancora, nellipotesi
di consegna a legale ormai privo della rappresentanza processuale del
destinatario deli'atto [Cass. civ., n. 12002/1998, ipotesi relativa a nofifica di atto di
appello nei confronti di legale cancellatosi gi&t nel corso del giudizio di primo
grado dall'albo professionale e privo, guindi, dell’abilitazione ad esercitare la
professione forense). Qra, I'atto inesistente & totalmente privo dei requisiti
essenziali per la sua qualificazione in termini  di atto del tipo normativamente
considerato ed &, percid, insuscettibile di una quaisiasi sanatoria. Una simile
affermazione non implica, tuttavia, a confrario, I'ammissibilitd senza limiti della
sanatoria nelle ipotesi di nullit — come si osserverd in seguito.

La nullitad dell'atto processuale si determina, invece, quando la violazione di
norme attinenti ai requisiti formali, sia cosi grave da rendere I'atto non idoneo al
raggiungimento dello scopo processuale cui & destinato, fatto salva il
raggiungimento dello stesso nel caso concreto. E proprio nell'ambifo della
categoria della nullitd { e non dell'inesistenza) la S.C. ha iscritto la nofifica diun
atto processuale effeHuata da soggetto non abilitato, in quanto al di fuon della
previsione di cui alla L. n. 53/1994, che consente dall'avvocato munito diregolare
procura ed dlle specifiche condizioni ivi previste, di procedere a nofifica, in via de!
tutto eccerzionale ed in deroga alia notifica a mezzo ufficiale giudiziario: "all'infuori
di fb!e eccezionale ipotesi, vale la regola generale: sicché, nella fatlispecie —
caratterizzata dal singolare fatte che il difensore del resisiente dinanzi alla
Commissione fnbutaria regionale del Venelo, di professione dottore

commercidlista {e, quindi, abilitato alla difesa tecnica davanti al givdice tributario:




o

v. art. 12, I comma del digs. n. 546 del 1992) ha eseguito personalmente la
nofificazione della sentenza impugnata presso I'Ufficio distrettuale defle imposte
direfte di Venezia - siffatta notificazione deve considerarsi radicaimente nulla si
sensi dell'art. 156, comma 2 cod. proc, civ., in quanto del tutto estranea adlle
fattispecie legali tipiche di nofificazione delia sentenza impugnata, ai fini della
decorrenza del fermine per impugnare del decreto suf nuovo processo fributario
e dal codice di rito civile e, quindi, priva di effetti al predetto fine" (Cass. civ., n.
6166/2001). Anche I'affivita di notificazione svolta dagli avvocati ai sensi della L.
n. §3/1994, in assenza dei requisiti previsti dalla legge, determina nullita della

notifica, sanabile con la costituzione { Cass. civ., n. 10208/2004; Cass. civ., n.

15081/2004). IL CASO.it

Lla categoria della nullitd & improntata alla tassativitd delle ipotesi ex art, 156, |
comma c.p.c., temperata, come sopra visto, dal principio di conservazione di cui
al'art. 156, 1l comma, c.p.c.: in forza del quale la nullitd non pud mai essere
pronunciata, qualora 'atto, pur privo di requisiti  essenziali, abbia comunque, in
concreto, conseguito lo scopo tipico cul era destinato. Cosl, se la costituzione
in giudizio, presupponendo ('avvenuta conoscenza dell'atto, ha efficacia
sanante, la mera compatizione del convenuto contumace a seguito di nofifica
di ordinanza ammissiva di interrogatorio formale non sana il rapporio processuale
iregolarmente sorfo, proprio perché la notifica dell’'ordinanza si prefigge uno
scopo ben diverso {la comparizione per rendere |'interrogatorio o la valutazione
in termini di ficfa confessio) dalla nofifica della citazione (Cass. civ., n. 1511/1986}.
Ora, la fc:tﬂsbec:ie all’esame de! Collegio va iscritta nella categoria della nullita, in
quanto la nolifica & stata effettuata con un mezzo di trasmissione previsto in
determinate ipotesi dall'ordinamenio, ma al di fuor delle disposizioni normative
specifiche sopra citate e da soggetto non abiitato. S§i &, in sostanza,
determinato lo scambio diretto tra difensori di cui all'art. 17, lett. ¢}, anche sein
assenza della necessaria sottoscrizione per ricevuta sull’originale.

L'adesione alia tesi delia nullitd comporta, pur sempre. come sopra detto. in
analogia con l'art. 156, Il comma, c.p.c., la sanatoriac  ad opera ed in
conseguenza di una sorta di convalida da parte dei destinatari dell'atto. Sono,
infatfi, queste parti che si frovano sprovviste della tutela accordata  dal

ch
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legislatore con le specifiche disposizioni e del codice dirito in tema di nofifiche e
di nofifiche via fax [nelle ipotesi eccezionaii indicate) ed a loro é rimessa la
valutazione circa la regolare, completa e certa ricezione della comparsa
costitutiva. Pertanto, & solo in guesti termini che si esplica il principio dispositivo,
del tutto valido anche in ambito processudlistico, laddove sia la parte
potenzioimente pregiudicata nel proprio diritto di difesa ad effettuare una
valutazione di insussistenza di lesione di tale diritto. Né& pud farsi rferimento al
principio dell’assunzione di responsabilitd del difensore che indica un proprio
numero di fax, nei termini sopra ilustrati, con rferimento alla pronuncia del
Tribunale di Bari in data 2 giugno 2005.  Una simile assunzione di responsabiiita
non tfrova alcun fondamento normafivo.  Non &, guindi, adottabile il principio
dispositivo mediante il richiamo ad un‘assunzione di responsabilitd, per cosi dire,
preventiva e generica, che lascia la parfe esposta a gualsiasi tipo di noftificazione,
senza la possibilita di un serio controllo successivo dell'atto ricevuto e di un
esercizio consapevole del proprio potere di convalida dell'atto irregolare delia
contfroparte. Una simile conclusione & in contrasto, ad avviso del Collegio, con
I'effettivita dél diritto di difesa ex art. 24 Cost..

La difesa dell'attore, pur eccependo ritualmente I'inesistenza giuridica della
comparsa nofificata via fax, alle pagg. 1 e seguenti della memoria ex art, 6,
ha diffusamente affrontato alle pagg. 13 e seguenti della memoria ex art. 4,
tutte le argomentazioni trattate dalla Sim nella comparsa costitutiva.
Ora, & del tutto chiaro che una simile, puntuale contestazione non implica
I'affermazione circa la mancata ricezione della comparsa, né la Difesa attorea
ha mai eccepito di non aver potuto prendere visione della comparsa. Deve,
pertanto, farsi ricorso al principio conservativo di cui all'arf. 154, lil comma, c.p.c..
con conseguente effetto sanante in relazione ad una noftifica effettuata al di fuori
dei canoni normativi, ma non contestata guanto al raggiungimento dello scopo
tipico.

Nel merito, in via preliminare va esaminata la questione relativa all'inesistenza
degli ordini di borsa, che, secondo la versione attorea, avrebbero provocato
'ingente perdita patrimoniale di cui & chiesto il ristoro. Giova rilevare che il .
mai ha impuiato dette perdite al trasferimento dei titoli dalla Banca y alla

gl
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Sim {a parte l'anomalia evidente di una simile, incomprensibile
contestazione). | ha contestato, invece, 'esistenza di detti ordini. La j
convenuta, come era suo preciso onere probatorio, non ha affatto dimostrato
I'esistenza dei predetti ordini. | documenti sub nn. 4, 5a - 5d non sono ordini. Si
traita, invero, del tabulato estratto registrazioni ordini, che, tra I'aifro, neppure
riguardano 'odiernc attore. Quanto ai documenti sub n. 5, qualificati dalla
convenuta come ‘“copia n. 4 ordini ", gii stessi non possono essere affatfo
considerati quali ordini, non essendo previsto da alcuna disposizione la modalité
di frasmissione di un ordine per posta elettronica; e cid a prescindere che non
sono stati ricgnosciuﬁ come ordini trasmessi dal A tale proposito, si deve
ricordare che I'art. 23 T.U.F., stabilisce che “i contratti relativi alla prestazione dei
servizi di investimento e accessori sono redatfi per iscritto”; &, tuttavia, ammesso
che la CONSOQOB, senfita la Banca d'ltalia, possa prevedere con regolamento
che, pér moftivate ragioni tecniche o in relazione alia natura professionate dei
contraenti, particolari tipi di confratti possano o debbane essere stipulati in alTroC§‘
forma. Si fratta, quindi, deila possibilita, legislativamente prevista, che norme
regolamentan apportino deroghe al requisito della forma scritta ad substantiam.
Ora, I'art. 30 del regolamento  CONSOB n. 11522/1998. nel deftare i requisiti
strutturali del contratto ~ quadro, a forma scritta ad substantiam, alia lettera
c). prevede che il contratto indichi le modalita attraverso le quali I'investitore pud
impartire ordini e istruzioni, senza vincolo, quindi, della forma scriita ad
substantiam. I successive art. 60, nella parte IV relativa agli obblighi di
atiestazione, rendicontazione e registrazione, ol Il comma, dispone che dii
intermediari  autorizzati registrino  su nastro magnetico o su allro  supporto
equivalente gii ordini impartiti ielefonicamente dagli investiteri.  Orbene, nel
caso in esame, il contratto quadro stipulato dal Pisoli nulla prevedeva in tema di
ordini; nel senso che non specificava né la forma scritta ad substantiam, né una
diversa forma quale, ad esempio, la forma telefonica coredata da registrazione.

\4 Ora, & chiaro che I'assenza di previsioni di sorta non pud che tradursiin onere di
forma scrittarad probationem. Diversamente, ia convenuta non ha alcuna
possibilitd di dimostrare la sussistenza dell’ordine, una volta che questo sia

contestato e non sia indicata a livello pattfizio una diversa forma dell’ordine.
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Pertanto, premesso, come dirimenfe, che i documenti sopra citati prodotti daiia
convenuta non costituiscono ordini di borsa, si deve ulteriormente affermare che,
quand'anche tali  documenti potessero essere considerati ordini, 1’onere
probatorio non sarebbe stato assolto, in quanto nessuna previsione contrattuale
ha disciplinato espressamente la forma. appunto, ad probationem per gli ordini
di borsa. Pertanio, deve trovare accoglimento la declaratoria di nuliita
proposta dalla difesa attorea, non in ragione di una pretesa violazione di
disposizioni di cui al T.U.F., ma proprio per inesistenza della volontd contrattuale di

conferire determinati ordini di borsa.

Quanto dlla rimdi colpa di cui all'art. 1227 c.c., sollevata dalla
difesa della convenuta, il Collegio soticlinea, anzitutto, che la stessa convenuta,
nel trattare la questione alle pagg. 17 e seguenti della comparsa di costituzione,
ha atiribuito al cliente una condotta tutt'alfro che diligente per non aver
circoscritto il danno derivante "macroscopici inadempimenti” della » Sim.
Ebbene, tale tesi & decisamente priva di pregio. L'inadempimento contestato
dal Pisoli attiene, infatti, dll'arbitraria esecuzione di ordini di borsa, ossia ad una
violazione decisamente macroscopica. Ora, se si fiene conto del rapporto
fiduciario che doveva necessariamente inlercorrere tra la » Sim ed |l
(rapporto fiduciario di cui & indice anche i confratto di gestione di portafogli). &
fin froppo chiaro come inesigibile sia una condotta di controllo e di sorveglianza
da parte del cliente verso il soggetto professionalmente qualificato cui il primo
affida i propri risparmi. E cid a prescindere dal fatto che in ogni caso, ed anche
per altre piv sottili violazioni, ['intermediario & per definizione collocato in una
posizione di supremazia conoscitiva rispetto al cliente, quanto agli investimenti
in strumenti finanziari. Ma, nel caso del Pisoli, non si trattava  minimamente di
raffinate cognizioni in ambito finanziario. quanto di arbitrarie esecuzioni di ordini
all'insaputa del cliente. Dell'esistenza tali ordinl, si ribadisce, la convenuta non ha
dato ia benché minima prova.

Parte attorea ha chiesto che alla declaratoria di nullita di tutte le operazioni di
investimento poste in essere dalla . s.p.a. segua la condanna di
quest’ultima al risarcimento dei danni ammontanti ad € 192.256,00. Orbene, posto

che gli ordini sono stati eseguiti in assenza della necessaria volontd del cliente
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., del tutto conseguente & affermare che si & trattato di un'attivita illecita.
Ulteriore conseguenza & il risarcimento dei danni. In merito all'entita  della
pretesa, parte convenuta ha contestato specificamente il guantum illustrato dal
Pisoii solo evidenziando come dallo stesso dovesse essere detratta la somma di €
5.164,57 (v. pag. 17 delia comparsa di costituzione). Quanto al resto, la
convenuta non ha puntualmente confestato I'importo  chiesto in citazione. Ne
segue la condanna della Sim al pagamento, in favore deli’attore, della
somma di € 187.091.43 - olfre interessi legali dalla prima richiesta, costituita dalla
raccomandata del 18 ottobre 2005, sino al saldo.

Le spese processuali seguono la socccombenza e sono liquidate nei termini di cui al
dispositivo,

P.Q.M.
il Collegio, definitivamente decidendo sulla causa n. 28602/06 R.G.. ogni

diversa istanzq, eccezione e difesa disattesa e respinta, cosi provvede:

1} condanna la Sim s.p.a. in iiquidazione volontaria in persona del
liquidatore Dofl. _ val bagumenio, infavoredi... ... ...,

.. della somma dl € 187.091,43 - olire inleressi legali dal 18 oftobre 2005,
sino Ll al i saido;
2) condanna ia Sim s.p.a, in liquidazione volontaria In persona del
liquidatore Dolt. .. ... ..~ . a imborsare, in favore di

..-..1 le spese processuall, che liquida In complessivi € 11.903,19 - dicui €
7.980,00 per onorari, € 3.344,00 per diitti, € 508,00 per anficipazioni, € 71,19
per spese imponibili, oltre accessori come per legge.

Cosi deciso dal Tibunale come sopra composto e riunito in Camera di Consiglio
indata 10 ottobre 2007.

Il Giudice reiatore it Presidente IL CASO.it
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