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Il Giudice istruttore

a scioglimento. della riserva in ordine al ricorso proposto ai sensi
dell’art. 700 c.p.c. in corso di causa nell’interesse di Avesmwese s.r-.1. e
nei confronti di Geeeesebsskesise s.D.2., osserva guanto segue.

Muovendo dall’esame delle circostanze di fatto deve premettersi
che, alla stregua di quanto allegato dalla ricorrente, nonché di quanto
documentato dalla convenuta, risulta stipulato in data 27/11/2003
contratto quadro di swap, al quale faceva seguito in data 12/1/2004
contratto di mandato per la negoziazione di strumentil finanziari, e
quindi una sequenza di contratti interest rate swap, l'ultimo del guali
in data 2/2/2007. Sempre in data 27/11/2003 risulta sottoscritta dal
legale rappresentante della ricorrente dichiarazione ai sensi dell’art.
31 seconde comma regolamento Consob n. 11522 del 1998 1in ordin_e al
possesso di specifica competenza ed eSperienza in materia di operazioeni
in strumenti finanziari.

Il contratto e la dichiarazione lda ultimo citata devono intendersi
di data 27/11/2003, posto che il timbro di data 31/1/2007 recante la
dicitura “dare corso” si trova nel docu@ento dopc la sottoscrizione (di
una sola delle parti, come si vedra a breve},. Quanté al valore giuridico
della dichiarazione ai sensi dell‘art. 31 secondo comma - regolamento
Consob, trattasi di testo conforme ai requisiti normativi alla stregua
del recente arrest.o della Suprema corte (Cass. 26/5/2009, n. 12138). Per
il vero la pronuncia di legittimitd & gilunta all’esito di un confronto a

pitt vocl nella giurisprudenza di merito, accompagnato da diverse prese di



'pésizioni della'dottrina,'teﬁdenzialmente caratterizzato dalla necessita
di interpretare la norma regolamentare sulla base del criteric di legge
enunciato dall’art. 21 t.u.f? quanto ail’ampiezza degli obblighi di
comportamento degli intermediari finanziari. La giurisprudenza di
legittimita ha reputato di limitare l'éfficacia della dichiarazione ad
argomento di prova per il giudice, eventualmente in grado di sostenere la.
decisicne, a condizione che la parte interessata non dimostri la
discordanza fra il giudizio formulato e la situazione reale e 1la
conoscenza da parte dell’intermediario mobiliare di tale circostanza. Ne
discende «che, come nel testo in atti, & sufficiente la semplice
dichiaraziong sottoscritta dal legale rappresentante della societd, dove
il requisito - di specificitd, contrariamente a quanto ritenuto da una
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certa giurisprudenza di merito che ha richiesto la specifica indicazione
dei fatti alla base del giudizio, attiene alla competenza ed esperienza,

e non alla dichiarazione stessa. WNon ignora 11 giudicante <che con
lfentrata in vigore della direttiva 2004/39/CE del 21/4/2004, dalla cui
attuazione legislativa & poi disceso il nucovo regolamento Consob n. 16190
del 2007, si impone per il giudiéante 1’ interpretazione del diritto
nazionale in modo da non contraddire 1o scopo perseguito dalla ﬁorma
comunitaria fin dalla data di entrata in vigore dell;‘direttiva, e dungue
prima della scadenza del termine del recepiménto {Corte giust. 17/1/2008,
causa C-246/06). E tuttavia un eventualé sforzo ermeneutico in tal senso
é irrilevante . perché la dichiarazicne de gqua & antecedente anche

l'entrata in vigore della direttiva, sicché va gqualificata in base

all’ordinamento vigente all’epoca della sua emanazione, mentre, ai fini



“lell’applicazione della disciplina di fonte comunitaria, va evidenziato
cne l’ultimo contratto & antefedente 1’entrata in vigore del nuovo

regolamento Consob (il precedente regolamento & stato abrogato a partire
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dal 2/11/2007).

Avendo quindl riguarde alla .disciplina applicabile, per come
interpretata dalla Corte di cassazione, va evidenziato, sulla base per il
momento di una valutazione di fumus beni iuris, che la ricorrente ha
allegato la discordanza fra la dichiarazione e la situazione reale, na
non ha dimoétrato la conoscenza, Lo} conoscibilita, da parte
déll’intermediario mobiliare.di téle circostanza. Non c'é infatti prova
che la banca, allfepoca della sottoscrizione della dichiarazione, fosse a
conoscenza della mancanza di una specifica competenza ed esperiemza in
mategié di operazioﬁi in strumenti. finanziari, ¢ che comungue tale
circostanza fosse conoscibile. La conoscenza del bilancio di esercizio e
dei relativi allegati non equivale a conoscibilitd della dedoulta mancanza
di specifica competenza ed esperienza posto che l’occasionale assenza di
indicazioni nel do;umento contabile in.ordine al possesso di strumenti
fi;anziari non esclude una pregressa attivita di investimento. Vi & in
atti bilancio di esercizio ai 28/2/2003, .ma trattasi di un dato contabile
isolatec. Per converso non & stato documentato, sempré mediante i bkilanci,
che per tutto 1'arco del periodo del rapporto con la banca non sono state
compiuti investimenti di tipo finanziario. Anche il fatto che il conto
corrente intrattenuto con la banca fosse utilizzato per normali

operazicni di versamento e per lfutilizzazione di linee di credito, come

allegato dalla ricorrente, non esclude la possibilita che pressc altri



finanziario (peraltro proprio con Banca imsemsemsswdise crano stati stipulati
;3 due mutul che hanno costituito il presupposto delle cperazioni di
swap).- Tale dato a disposizione della banca non appare pertanto alla
stato tale da comportare la conescibilitd di un’assenza di specifica
competenza ed esperienza in materia finanziaria. Resta dunque per la
ricorrente, sulla base degli elementi alle stato disponibili nel processo
di merito, la qualifica di operatore gqualificato. IL CASO.it
Venendo gquindi alle nullitad allegate dalla parte attrice, in primo
luogo si deduce la nullitd dell’operazione finanziaria per mancanza, in
relazione al servizio di investimento prestaéo, di un contratto redatto
per iscritto ai sensi dellfart. 23 primo comma t.u.f.. In particelare,
secondo l’'attrice, deve ritenersi che non sia stata osservata la forma
prescritta, «con conseguente nullitd, perché 1l contratto & stato

sottoscritto solo dal cliente e non anche dall’intermediario. Ha opposto

la banca l’esistenza per un verso di dichiarazione confessoria da parte

della ricorrente circa la ricezione di copia del contratto, da intendersi

e

evidentemente-géﬁﬁletﬁ delle softoscrizioni di entrambe le parti, per

1"altro il fatteo che con la produzione il contratto deve intendersi
S

sottoscritto anche dalla stessa parte che provvede "alla préduzione. B’

costante 1’orientamentc della giurisprudenza {(espresso in relazione alla

compravendité immobiliare) secondo cui, vigendo la forma scritta ad

substantiam, la manifestazione scritta della volontd di unc dei

contraenti, la quale concorre alla formazione del negozie con efficienza

pari alla wveleonta dell'altro, non pud essere sostituita da una



dichiarazione confessoria dell'altra parte, che non pué essere utilizzata
né come elemento integrante il contratto neé (quand'anche contenga il
preciso riferimento ad un contratto concluso per iscritto), come prova di
guesto (Cass. 7/4/2005, n. 7274; 18/6/2003, n. 9687; 7/3/1%%0 n. 1811).
Quanto alla seconda ecceziope, va rammentato l1’altrettanto costante
orientamento secondo cui "la produzione in giudizio, di una scrittura
privata ad opera della parte che non l'aveva sottoscritta costituisce
equipollente della mancata sottoscrizione contestuale e pertanto
perfeziona sul piano sostanziale o su quello probatorio, il contratto in
essa contenuto, purché la controparte del giudizio sia la stessa che
aveva gid sottoscritto il contratto e non abbia revocato, prima della
IL CASO.it
produzione, il consenso prestato” ({(ex multis Cass. 12/6/2006, n. 13548).
Proprio considerando tale indirizzo 1'eccezione della banca & inidonea ad
integrare un fatto impeditivo della pretesa di controparte, sotto un

duplice profileo: in primo lucgo se produzione equivale a sottoscrizione,

cid vuecl dire chewii.coﬁ££é££o si intende sottoécritto all’epoca deiia
pféddéioné, é-duﬁqué iﬁ epocalsuccessiva alla prestaziéﬁe del séf?iéié-ai
iihééégiﬁ;ﬁ£o, che resta cosi eseguita sen?a una previa stipulazione di
accordo scritto; in secondo luogo, sulla base di tutte le allegazioni di

parte attrice nell’atto di citazione, ed in particdlare quelle relative

alla causa del contratto, il consenso deve intendersi comunque revocato,

prima della produzione.
La nullitd allegata & pertanto astrattamente ipotizzabile. Osta
perd alla sua configurazione la qualitd di operatore qualificato. Lfart.

23 t.u.f., prescrivendo a pena di nullita la forma scritta, autorizza la

)




Consob a prevedere con regolamento, in relazione alla natura
.professionale dei contraenti, una diversa forma per particolari tipi di
contratto. L'art. 31 comma prima del regolamento Consob n. 11522 del 19298
esclude, in presenza di operatore qualif;cato, 1’applicabilita di diverse
dléﬁégigioﬁimé;iVﬁedééimo regolamento, e ffa gueste quell;qull'art. 30
sulla necessitd del contratto scritto per la prestazione del serviéi; d;
investimento. Permanendo pertanto nel giudizio di merito la qualita di
operatore qualificato la denunciata nullita non pudé operare. TL CASO.it
La seconda nullitd dedotta & di tipo non formale, ed attiene al
requisito di sostanza rappresentato dalla causa. Ancﬁe sulla base del
dictum della Suprema corte (Cass. 19/5/2005, n. 10598), e delle recenti
acquisizioni dottrinali, il contratto di swap pud essere definito un
contratto nominate, ma atipico in quante privo di disciplina legislativa
(ovverbr s0lo sococialmente tipiéo), a termine, consensuale, oneroso e
aleatorio, contraddistinte per ci¢ che riguarda 1 interest. rate swap
dallo scambio a scadenze prefissate del fluséi di cassa prodotti
dall’applicazione di diversi parametri ad uno stesso capitale di
riferimento (c¢.d. nozionale). La funzione del contratto consiste nella

copertura di un rischio mediante un contratto aleatorio, con la finalita

5
di depotenziare le incertezze connesse ai costi dei finanziamenti. in
pratica la posta passiva derivante dallfaumento ‘del tasso variabile
relativo al finanziamento dovrebbe essere, nella prospettiva del cliente,
neutralizzata dalla posta attiva costituita dal rapportc fra tasso fisso

2 tasso variabile nel rapporto di swap. Se peré il tasso di interesse

anziché aumentare crolla, cid rappresenta un indubbio wvantaggio guantc al



rapporto di finanziamento, ma nell’ambito dello swap & il cliente a dover

versare la differenza alla banca, e 1’ammontare della perdita e

direttamente proporzionale al livello di abbassamento del tasso.

Tornando al caso di specie la societa attrice ha allegato la non

meritevelezza della causa in concreto deducendo che la vioclazione delle

regole di comportamento prescritte dall‘art. 21 t.u.f. si & tradotta in

una deviazione della causa rispondente alla suddetta tipicita sociale, in

quanto lo s

e

chema causale & stato adoperate dalla banca per finali?@uqqq‘_

ad esso coerenti. Con riferimento poi ai contratti stipulati

successivamente al primo, costituenti una sorta di “ristrutturazione” del
debito in quanto incorporanti le passivita prodotte da quellc precedente, (E

ha dedotto la ricorrente che l’operazione, per effetto della pregressa

passivita e degli ulteriori costi, e della mancanza di copertura del

la funzione
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rischic sottostante, non & in grade di realizzare

dell’ interest rate swap.

causa concreta, che risponde al modo in cui ormai la giurisprudenza di

e e e

legittimitd concepisce il requisito causale. Da quando Cass. 8/5/2006 n.

10490 ha affermato il principio che causa del contratte & 1la causa
concreta, lo scopo pratico del negozio, la sintesi, cioe, degli interessi
che lo stesso @ concretamente diretto a realizzare, quale funzione..

individuale della singola e specifica negoziazione, al di la del modello

astratto wutilizzate, la causa concreta non solo & penetrata nelle

pronunce a sezioni semplici {(Cass. 12/11/2009, n. 23841), ma guel che pil

importa ¢ che si tratta di nozione fatta propria da rilevanti arresti




delle sezioni unite (Cass. 11/11/2008, n. 263872 sul danno non
patrimoniale e 18/2/2010, n. 3947 sulla polizza fideiussoria). Quanto
perd al primo contratto di swap la deviazione dal tipo sociale sul piano

della causa concreta viene indebitamente dedotta dalla viclazione delle

regole di -comportamento, violando il principio, ormai non pia sclo
dottrinale, ma anche giurisprudenziale (cfr. 1l’arresto delle sezioni
unite di cui a Cass. 19/12/2007, n. 26724; e gid prima Cass. 29/9/2005,
n. 19024), dell’indeducibilitd delle regole di wvalidita dalle regole di
[ comportamento. Pili seria & la censura gquanto ail contratti stipulati
successivamente, caratterizzati dal crescente ammontare della passivita.
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8i tratta di verificare, sul piano della causa concreta, se

. l'incorporazione nel regolamento della passivita pregressa e degli
ulteriori costi renda 19 schema negoziale ab origine incapace di
i realizzare la funzioﬁe di copertura del rischio, da intendexsi
connaturﬁfa;al tipo sociale, stante anche gquanto osservato dalla Consob
con la comunicazione del 26/2/1999 (secondo Trib. Monza 31/8/2009 la
previsione a carico del cliente di un tasso fisso in misura crescente,
nell’ambito di una sequenza di contratti, preclude il raggiungimento
dello’ scopo della copertira del rischio,ue determina pertanto la nullita

del contratto per difetto di causa). L’indagine tecnica effettuata da

Omisgmeee s.p.a., e prodotta dall’attrice, ha concluso nel senso che il
~44,;5% del costo complessive dell’operazicne per la societa attrice si
l%giega con costi impliciti, e non sulla base di movimenti avversi di
'%E;cato. Benche la questione meriti un approfondimento in sede di

giudizio di merito, anche eventualmente a mezzo di CTU, sul piano del
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fumus boni iuris, caratterizzante la presente fase, pud concludersi nel

senso del ver051mlle dlfetto _genetico dl causa del contrattl stlpulatl in
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sede di “ristrutturazione” del debito. IL CASO.nt

Posto che gquanto alla dedetta annullabilita del contratto
indimostrato allo stato & il presupposto del dolo, e che la gualifica di
operatore qualificato, escludendo 1‘operativita delle tutele di cui al

regolamehto Consob fatta eccezione comungue per il rispetto delle regole

generali di comportamento di cui all‘art. 26 del regolamento, non rende

allo stato evidente la ricorrenza dei presupposti dell’'azione di
risoluzione e di gquella risarcitoria, é alla nullita per mancanza di
éausa, ed alla conseguente azione di ripetizione, che deve <farsi
riferimento per l’integrazione del requisito del fumus boni iuris.
Venendo quindi all’aspetto del periculum in mora, va
preliminarmente chiarito che fondandosi i1 fumus sul profilo della
nullitd, e non su gquelli dell’annullabilitd e/o risoluzione del
contratto, la . questione del carattere costitutivo non si pone,
evidenziandosi solo la tutela anticipatoria rispetto a domanda di nullita
e di ripetizione. In ordine alle conseguenze pregiudizievoli la societa
ricorrente ha prodotto relazione tecnica sottoscritta dal dott. Sy
Nyigowp dalla quale si evince il concorso dei differeﬂzig;} negativi swap,
e da ultimo dell’ imminente addebito di agosto p.v., nella determinazione
di wuna situazione di sconfinamento dai £fidi bancari. Quanto alla
irreparabilitd del pregiudizio denunciato, se & vero che il provvedimento
invocato ha ad oggetto un credito preteso dalla controparte, le

conseguenze del pagamento non appaiono riparapili patrimonialmente, o



comungue vi sarebbe uno scarto non colﬁabile fra danno subito e danno
risarcipile,.avuto riguardo agli effettl negativi di uno sconfinamento e
della perdita.del merito creditizio per la stessa esistenza dellfattivita
imprenditoriale, gia in situazione di difficoltad secondo quénto emerge
dall’ultimo bilancio approvato. IL CASO.it

La  ricorrente ha chiesto provvedimento di inibitoria
dell’esecuzione di addebiti per effetto dei contratti in questione sui
conti correnti intrattenuti con la banca e della segnalazione alla
Centrale Rischi della Banca d’Italia. Il primo provvedimento, come s$i &
detto, ha carattere anticipatorio rispetto al petitum di merito, sotto il
profilo dell’azione di nullitd e di ripetizione. Non accoglibile & invece
la seconda istanza cautelare, posto che per un verso trattasi di ddmanda
strﬁmentale ad istanza risarcitoria, per la gquale non ¢ configurabile
come si & wvisto il fumug boni iuris, per l’altro, anche ipotizzando la
fondatezza della domanda risarcitoria, questa ha ad oggetto il lucro
cessante e non altre forme di pregiudizio patrimoniale, cui sarebbe
strumentale 1’inibitoria dalla segnalazione.

P.Q.M.
“Yisto 1'art. 700 ¢.p.c.: _

ordina a inEsseteeiEmES S.D.3 . vdi non addebifcare, sui - conwi
correnti intrattenuti pressc di essa da Asewmesse s.r.l., sSomme 1in
dipehdenga dei contratti interest rate swap di cul al ricorso;

si comunichi.

Tl Giudice istruttore

Dott. Enrico Scoditti
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