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1 SEZIONE CIVILE
ORDINANZA EX ARTT. 669 RIS E SS. £ 700 C.P.C.

Il Giudice dr.ssa Loredana Giglio , a scioglimento della riserva che precede, csaminati
gli atti ¢ 1 docamenti nonché le memorie autorizzate depositate in corso di procedimento

dalle parti, nel procedimento promosso ai sensi dell’art. 700 ¢.p.c. da

“ I . v pesona del legale rappresentante del Consigho  di
Amministrazione p.t., elettivamente domiciliata in Perugia, via dei Priori nr.19 presso lo
studio dell’ Avv. Katiuscia Malfetta dal quale & rapprescntata ¢ difesa come da procura
speciale apposta in calee al ricorso

RICORRENTE

Nei contfronti di -

“ Banea CR di Firenze” 8.p.a., in persona del Jegalce rappresentante p.t,, clettivamente
domiciliata in Perugia, viale Oberdan nr. 27 presso lo studio dell’ Avy. Paolo Feliziani
dal quale & rappresentata e difesa unitamente all’ Avv. Prof. Umbcrto Morera del Foro di
Roma come da procura in calee alla copia del ricarso notificato

RESISTENTE

OSSERVA
Caon ricorso proposto at sensi dell’art.700 c.p-c. la societd T clicsto

che sia ordinato alla “ Banca CR di Firenze ™ la sospensione degli effetti dell’ esccuzione |

del contratto guadro avente ad oggetto operazioni di tassi di interesse e titols,
soltogeritto in data 17.4.2003 nonché dell’operazione conseguente alla sottoscrizione del
modulo d’ordine del 19.6.2007 ( ancora in corso), preannunciando intenzione di :
proporre,  in sede di futuro gindizio dv metito | arionc diretta ad accertare la |
responsabilita contrattuale o da fatto illecito della Banca e dei funzionari che hannoe
comdotio le trattative relative alla stipula e che hanno cutato all’esceuzione dell’accordo

¢ diretta ad ottenere, altresi, pronuncia di  nullita e/o di annullamento /o nsoluzione

—
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degli afti negoziall con richiesta di condanna dell’istituto di eredito alla restituzione
dellimporto investito e al nisarcimento del danno subito.
Ha chiesto, aliresi, ordinars la cancellazmone del proprio nominative dalla Centrale
Rischi CRIF per la posizione debitoria derivante dall’csecuzione dell’ording del
19.6.2007, attuativo del contratto — quadro del 17.4.2003.
Ha esposto a fondamento della nchiesta :

a di aver stipulato, a mezzo del proprio legale ruppresentante, in data 17 4.2003,
comdrato avente ad oggelto operaziom su tassi di interesse, su indici e titoli, sulla base
di una prospettazione dell’affarc, da parle del funzionari della Banca, direttx a
rappresentare il * prodotto™ quale prive di rischi per 'investitore;

= di avere, successivamente, su dirctta induzione degli stessi funzionan ¢ senza aleuns
previa informazione, emesso ordini di attuazione  del contratto - guadre a mezzo di
una pluralita di operaziom di negoziazione ¢ chiusura sulla base di decisions
gmilaterali” ed * arbitrarie” dell’istituto di credito;

di avere, infine, in data 19.6.2007 sottoscritto ulteriore contratto IRS con scadenza al

21.6.2014 al valore nozionale di curo 3.000.000,00.

. In relazione alla sussistenza del “fumus bont furis” ha dedotto che Uistituto di credito
attraverso la stipulagione degli ordini attuativi ha  posto in essere operazioni dirette o
coprire perdite di prodotti derivati con altri derivati, trasformando cosl un contratio
stipulato per finalita di Gpo assicurativo in contratto per finalitd speculative, attraverso
una gestione unilaterale ¢ senza fomire al legale rappresentante adeguale informaziont
sulla tipologia delle operazioni effettuate,

Ha censwate Poperato dell'istituto di credito contestando 1a validita delle dichiarazioni
sottoscritte dal lepale rappresentantc della societa al senst dell’art.3] del Regolamento
CONSOB nr: 11522 del 1998 con le quah lo stesso ha  dichiarato di esserc un ©
nperatore qualificato” | dolendosi dell’asserita violazione du parte dei funzionan della
Buanea degli oneri di informazione supli stessi gravantl ip relazione ad operszioni di
investimenio ad alto rischio e piti in generale degh obblight di diligenza gravanti sogh
intermedian  ¢he impengono  di valutare Ja reale  capacita dellMinvestitore  di
comprendere la natura ed i nsch di operazioni di investimento su titoli.

Ha lamentata , inoltre, la circostanza che 'istituto di credito avrebbe ™ taciuto™ alla

. societa che cventuali situazioni debitorie collegate al contratto stipulato compaortano

m
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Vagtomatica segnalazione alla Centrale Rischi, informazione incidente divettamente
sulla valutazione della convemenza dell’ operazione.

e

Ha sostenuto  "ammissibilitd del ncorso allo strumento cautelare * atipico” rilevando
come la sospensionc degli effetti non comporti allatto  un'anticipazione integrale
dell’eventuale tutela * costitutiva” da promuoversi in sede di giudizio di merito ne é
diretto a tutelure pretese di natura meramente nsarcitoria cvidenziawo Minsieme dei
riflesst negativi che Pattuazione del contratto pud comportare per la societa nelle more
della decisione sul merito.

I punto di periculum in mora ha rilevato che gli addebiti in conto della societd  gia
parl ad oltre 156.000,00, sono destinati ad aumentarc ¢ teli da divenire di importo
superiore alle disponibilita del conlo; che il bilancio di esercimo dellu socictd ¢ staro
chiuso nel 2009 con uwna perdita nlevante; che la grave crisi economica del settore
edilizio ha determinato il ricorso alla cassa integrazione guadagni ¢ che per problemi
connessi al dissesto finanziano di una propria controliata & stata costretta a versarg
nelle casse della stessa una somma pari ad euro 977.000,00 con depauperamento del

proprio capitale e rischio evidente di mancanza di liquidita.

sl oe costituito  Pistituto di credito chicdendo il rigetto del pcorso ¢ contestando la
sussistenya del fumus boni buris e del periculun in mora

Ha sottolincato, in fatto, che tutte le operaziont attuative del contralto — quadro erango
state escguite sulla base di ordini impartiti dal chiente ¢d accompagnati anche dal *
rinnovo” della dichiarazione gia contenuta nel contratto — gquadro del 2003 di
appartencnza alla categoria degli operatori qualificati, c¢he la Banea ha anche
provveduto, a seguito dell’entrata in vigore dal 1.11.2007 della c.d. direttiva MIFID ad
inviare al cliente documentazione relativa alla nuova disciphina di scttore, che il clicnte
nel corso del rapporto non ha mai mosso alcuna contestazione all’aperato dell’istituto
i eredito usufruendo dei benclict conness alle operaziomi di investimento, tutte aventi
finalita di copertura del rischio da variazione doi tassi di interesse ¢ che le contestazioni
sono state tormulate solo nel momento in cud, a causa della crisi dei mercati finanzian,

te vamazioni der fassi sono divenute pon favorevoli per 'investitore.

Ha dedotio con specifico riguardo alla sussistenza del fumus boni furis ha che -
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Vistluto ¢h credite ha illustrato ampiamente alla societd la natura & la tipologis
dell'mvestimento come del resto emerge dalla documentazione allegata al contratto e
repolarmente sottoseritta dal cliente;

- la societa non ha formulate nell’arco di oltre 7 anni aleuna contestazione tanto piu che
sino al primi mesi del 2008 le operazioni non hanno detetminato differenziali negativi
per la slessa;

- lusocietd ha stipulato analophi contratti anche con altri istituti di credito. dimostrando
dunque di pon essere “ inesperta” circa la conoscenza del funzionamento der contratti
e SWAP”, dato che cmerge anche dalla relazione sulla gestione del bilancio della
Socreta al 31,12 2008,

h) la societd ha  sottosenitto, in due distinte occasionl, dichiarazioni di * Operatore
qualificato™ ai sensi dell’art.31 del regolamento CONSOB [1522/98 sicche Ja Banca a
fronte delle stesse non aveva specifici oneri di effettuare altre verifiche circa il grado di
competenza della stessa e |, comungue, Vi ¢ stata nel corso del rapporto
wi'Interlocuzione  costante della Banca con personale & consulenti, anche csterni deila
socicti;

¢) il contratto non ha funzione speculativa ma ¢ stato stipulato per  garantire il cliente
dalle fluttuazion: dei tassi di interesse ¢ coprire i rischi finanziar connessi a
finanziamenti ¢ mutui in cssere; le operazioni di rincpoziazione sono del tutte legittime
in relazione aghi effetti del c.d. contratto di “ SWAP”, strumento lecito riconosciuto
dall’ordinamento, caratterizzato da una causa di scambio che pud comportare, in
presenza di caduta dei tassi, un etfetto di indebitamento del l-?h—é‘»nlt‘, ma, contestualmente,
anche una riduzione dei tassi di intercssi relativi ai finanziamenti oggetto di copertura
del derivato;

d) quanto alla censura relativa alla scgnalazione alla Centrale Rischi ha osservato che la
stessa € nnposta agh intermediari per legge, che, in ogni caso, in ottemperanza a quanto
previsio dalla circolare nr, 139/1991 della Banca d'Ttalia il nominativo della societa era
gia presente nella “ Centrale Rischi” gia al momento della stipulazione del contratlo nel
2603 per effetto di affidamenti alla stessa concessi; che, comunque, la Banca non ha

elfetiuato alcuna segnalazione “ attuale”™ di una posizione a sollerenza.

Quanto al periculum in mora ha osservato che
le perdite lamentate dalla socictd nop sono state causate dai differenziali negativa

derivanti dalle operazioni di investimento ma, bensi, dalla erisi del mercato edilizio e,
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comungue, lo stesse risultano ad oggr coperte mediante 'utilizzo della niserva attiva di
rivalutaaone

la societd, come s lepge  nella  Relazione sulla gestione del bilancio al
31.12.2009, ha programmato un immimente aumento di capitale mediante ricorso a
prestito del Monte dei Paschi di Siena ottenendo. nello stesso periodo. "approvazione
da parte del Comunc di Perugia di due importanti progeth aventi ad oggetto una
lotlizzazione di aree per la quale ¢ stata fatta una stima di ricavi fra 12 ¢ 13 miliont di
euUrn:

diversamente da quanto sostenuto in ricorso gli effetti dell’ordine ancora in corso
non sono fali da detenminare una situazione particolarmente gravoss per la societd

&

posto che nella ™ Relazione sulla gestone del bilancio™ al 31.12.2009 lo stesso legale

rappresentantc della societd ha dichiarato cspressamente che il contratto stipulato con la

%

* Banca CR™ di Fircnze assume * scarsa rilevanza ai fini della situszione patnimoniale e

finanziana”.

Ha osservato, infine, che pon sussiste 1l requisito del danno grave ed wreparabile posto
che anche a voler ritenere fondata la sussistenza del ™ funus boni furis " la natura
meramente patrimoniale della pretesa azionata dalla Banca non & 1n alcun modo posta
in pericolo  essendo la Banca un  soppetto  solvibile ed ha anche dedotto
Pinammissibilita del rcorso per la natura mcramente patrimoniale dell’interesse
asseritamente leso dalle operazioni connesse al contratto — quadro, mancando, nel caso
speaitico, alcuna prospettazione connessa con la lesione “ indiretta” di diritti soggettivi
non patrimeniall o correlati, nel caso di attivita di impresa, ad una situazione di tale crisi
finanziaria da far temere il suo fallimento o I'imminenza det pregiudizio, posto che in
casa di innalzamento dei tassi di interessi la gituazione debitoria atiuale potrebbe mutare
in favore del clientc.

All’esito della comparizione delle parti ¢ dell’assegnazione di termini per memoric od

ulterier docwmenti 1) Giudice ha riservato la decisione,

Prima di procedere alla valutazione della specifica vicenda sottoposta all’csame di
guesto organo giudicante appare opportuno richiamare, in sintesi, o caratteristiche

1Y

general der contratti c.d. di Swaps"” che hanno assunte nolevole rilievo nel
contenzioso ¢, bancario e piu in generale in  quello correlato ad operazioni di

investimento puramente finanziarie,

P.5414
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Gli = swaps™ sono previsti nel T.ULF, ( d.Jvo nr. 58/1998) tra i c.d. prodotti derivati { an.
L TAULE) ¢ con specifico nguardo all tnterest Kate Swap ( stante Ia natura
dell’operazione mtercorsa fra le parti dol presente giudizio) si caratterizza come
contratto con 1l quale le parti si scambiano, per un periodo di tempo predeterminato al
momento della stipulazione, pagamenti calcolati sulla base di tassi di interessi ditferenti
definitivi eome tassi * parametro” ed applicati ad un capitale nozionalc,

Lacquirente dello * SWAP™ si obbliga a papamenti a tasso fisso e il venditore a quelli a
tasso variabile: il pnmo assume, di regola, un’aspettativa di rialzo ¢, dunque, assume

una posizione © lunga”, il secondo un'aspettativa di ribasso ( con posizione e.d. * short”

S¢ i tassi di riferimento variano nel tempo determinano la creazione di un differenziale
posttive o negativo per il clicnte.

Di regola le imprese fanno ricorso a tale strumento di investimento per coprire il rischio
di debiti contratti a tass1 variabili o anche per premunirsi da oscillazioni finanziane che
riguardano le entrate o, infine, per finalita di natura speculative ( pur essendo tale scopo
ut genere propiio di mvestitorj professionali).

St fratta, in generale, di strumenti di investimento complessi, che presentano una
naturale ** alea” di nischio proprio per il loto carattere meramente finanziario ( comune
peraltro a molt altrl prodotti cd. derivati) e che, proprio per tale ragione, sono stati
sottoposti negli annd ad una disciplina che ha progressivamente introdotto ed esteso
una serie di obblighi protettivi nei confronti degli investitori non professionali con
oneri specifici 2 earico degli intermediari.

Nel caso di specic fra le parti & stato stipulato nel mese di gugno del 2003 un aceordo —
fuadro per ** operaziom su tassi di interesse, su indici e titoli” con il quale Ia ricorrente
ha dichiarato di volers: * ... cautelare contro il rialzo o ribasso dei tassi di interesse ¢ dei
corst dai fitoll azionan od obbligazionart mediante la stipula di operazioni che
consentono dj convertire i tassi da fissi in variabili o viceversa....in modo da ridurre le
perdite afferenti le propric passivitda ed aumentarc i proventi afferenti le proprie
attivita,, ..

Nel contratto la neorrente ha dichiarato di * ... possedere una specifica espenenza e
competenza bel settore delle operazioni di INT...” ai sensi ¢ per gli effetti di cui

all'art.3| del repolamento CONSOB nr. 11522/98.

o
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In attuazione dell’accordo ~ quadro sono stat stipulati una scre di accordi di SWAP via
via estint sino ad altimo ordine avente ad oggetto un nuovo * swap” a tutl’oggi in corso
{ stipulato nel mese di giugno del 2007).

Con 1"odierno ricorso la societa | NNENENENNGNGGEGE b tormiulato contestazion relative alla
violazione di obblighi informativi e di diligenza da parte dell'intermediario ehicdendo la
" sospensione” degli effetti del contratio — quadro ¢ dell’ardine di esecuzione ad oggi
Ancord in corsn come gia esposto nella parte dedicata alla ticostruzione * in fatto™ del
givdizio.

Tanto premesso si rileva che il neorso ¢ infondato sotto il profilo del fumus boni iuris e
del periculum in mora per i motivi ¢ le ragioni che seguono,

In via preliminare ( trattandosi di requisito che il Giudice ¢ tenuto a verificare d’ufficio
ed essendo comungue, diversamente da quanto sostcnuto da parte ricarrente,
espressathunte sfato contestato dalla resistente nella parte finale della comparsa di
costitugione ¢ risposta) deve ritenersi che 1l ncorso all’arl. 700 ¢.p.c. sia astrattanente
ammussibile anche 1n relazione a lesioni di diritto di credito ed a pretese di natura
risarcitoria laddove possa configurarsi un danno che incide su interessi di natura non
esclusivamentc patrimoniale.

La valutazione in conercto poi della sussistenza o meno di un possibile danno grave ed
irteparabile , in attesa della definizione del giudizio di merito, ad interessi di natura
non esclusivamente patrimoniale, pud assumers rilieve in relazione all’atwalita o
concretezza del periculum in mora, ritenuto, dungue, ammissibile i1 ricorso allo
strumento cautelare atipico.

La societa ncorrente ha precisato, ai fini della verifica operante anch'essa sul piano dei
requisiti di ammissibilita del ricorso, di voler proporre quale futura azione di merito
domanda diretta ad otienere la declaratoria di nullita c/e annullamento efo risoluzione
del contratto — quadro e degli ordini di altuazione ancora in corso € comungue,
domanda di nsarcimento del danno per responsabilitd contrattuale o da fatto illecito,
oltre alla restituzione degh 1mporti versati per le operazioni di investimento.

Questo mudice ritiene ammissibile il neorso all’art. 700 ¢ p.e. anche in funzione della
tutela di una pretesa di natura risarcitoria, nei limiti gia evidenziati di possibile lesione
diretta o indiretta di interessi rion aventi esclusiva valenza patrimoniale e tale dato ¢
sufficiente per ritenere sussistente il nesso strumentale fra il imedio cautelare ¢ il futuro

mudizio di merito preannuneiato,
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Con nguardo allinvecata possibile azione di nullith del contratto  osserva, imvece,
adesione all’onientamento espresso dalla Corte di Cassazione a Sczioni Unite nella
gentenza nr. 26725 del 2007 che la violaaone degh obblight di informazione ¢ di
dibgenza gravanti sugh intenmediari, in materia di operazioni di intermediazione
finanztaria  { con richiamo nella diversa fattispecie che ha originato 'intervento
nomaofilattico della Corte di Cassazione anche alls medesima © ratio™ solless all*art.2)
del Dulvo nr 58 del 1998 applicabile alla vicenda sottcposta all’attenzione di guesto
Grudice) s1a nella fase prenegoziale che in quella attuativa del rapporto pud assumere
nlievo non gid quale causa di * nullitd™ del contratto ma, bensi, quale fonte di
responsabihity precontrattuale ed eventualmente quale criterio di valutazione dell”esatto
adempimento delle obbligazioni assunte con possibilits di ricorrere all’azione di
risoluzione del contratto o nci casi in cui Ja violazione deghi obblighi di informazione ¢
di condotta riguardi la fase di stipulazione all’annullamento dello stesso per vizi del
CONGENS0.

Fatta tale precisazione occorre  stabilire se alla luce delle deduzionn formulate dalla
ricorrente, sussista il fismus boni juris delle pretese risarcitorie che la siessa intende far
valere nel giudizio di merito correlate con la responsabilita contrattuale ( per
madernpimento) ovvero precontrattuale e con le eventuali aziom di risoluzione del
contratto ( anmmissibile in astratto) e/o d’annullamente per vizio del consenso.

E" opportung chianre che al contratto — quadro stipulato fra le parti ed ai relativi ordin
di esecuzione si applica la disciplina specifica di cui al regolamento CONSOR .,
11522/98 ( olire che le disposizioni dettate dal T.U.F, di cui al D lvo nr.58/1998) |
ancorche lo stesso sia stato poi abrogato a scgnito dell’ emanazione del regolamento nr.
16190 del 2007 ean effetto a decorrere dal 2.11.2007. poiché il e.d. contratto — quadro ¢
stalo stipulato pell’anno 2003 ¢ 'ordine di attuazione ancora in corso ¢ stato stipulato in
dats 19.6.2007, dunque in epoca anteriore all’entrata in vigore della e.d. Divettiva
MIFID in relazione alla quale la Banca peraltro ha provveduto ad inviare specifica
informativa come risulta dalla documentazione allegata alla comparsa di costituzione e
risposta,

E" noto che sulla base deli’art.2l del T.UFE. ¢ degli artt. 26 ¢ ss. del regolunento
CONSOB del 1998 gravano sull’intermediario, avuto riguardo ai contratti sui c.d.
prodotti derivati, una seric di obblight informativi e pit in generale di dilipenza

qualificati dirett a consentire al cliente di avere piena consapevolerza della patura delle

L=



11013 Das HIETAD 221445

operaziom dinvestimento, del rischio ad esse connesse, dell’evoluzione in pejus che
Vattuszione del contratto - quadro puod avere nel corso del rapporto.

Sy tratla dv obblighi che 1l legislatore ha previsto in parte in attuazione della normativa
comumtaria ¢ in parte a fronte dell’csipenza di tutela del risparmio in relazione ad
operaziont di investimento puramente * finanziari” connotati da notevole complessitd di
funzionamento.

Lrart. 31 del regolamenio CONSOB prevede un’attenuazione degli obblighi informativi
¢ di valutezione dell’adeguatczza delle operaziom propostc nei casi di operatori
qualificati non solo * normativamente” ma anche in forza di dichiarazioni rilasciate dai
legali rappresentanti di persone giuridiche.

La neorrente ha lamentato di non essere stata  adeguatamente informala dai funzionari
dellistituto di oredito in relazione alla specifica tipologia di contratto che andaviy a
concludere Jl'!il_eva_ndo la propria inadeguatezza a valutare i nschi connessi all’operazione

:;fxtmscrittat_i‘crrore in cui sarebbe stata indotta circa la causa cotiereta del contratto (

(13 "

sostanzialmente di tipo * speculativo™ e non “ assicurative™) determinato dalle
ormissioni dell'istifuto e dalla propria incompetenza.

Ha dedotto che le dichiarazioni soltoscritte dal Jegale rappresentanic di ¢sgere un
aperatore * qualificato™ sarebbero di fatto prive di qualsivogha valore sostanziale,
ssendo state rese sulla base di una prospettazione dell”affure improntata ad omissioni e
reticenze det funzionari bancari.

Alla Juce della cognizione sonumana consentita dalla fase cautelare questo Giudice
rtiene che non emergano elementi fattuali apprezzabili idonel a consentire di valutarc,
i termini di elevata probabilitd, la violazione degli obblight informativi e di buema
fede da parte dellhstituto di credito nella fase di stipulazione del contratto e di
attuazione né che risulti documentata un’attivitd di mduzione alle operazioni ordinate

dal cliente, senza contestazioni di sorta.

Dalla documentazione depositata infatti si desume che la societa ricorrente per mezzo

del lepale rappresentante ha in ben duc occasioni sottoscritto dichiarazione con la quale,

non solo ha affermato di essere consapevole della natura delle operaziom sottoseritte ma
ha anche dichiarato di essere dotata di una struttura intema in grado di valutare la
convenienza ¢ la tipologia delle operazioni di investimento ( efr. contratto — quadre del
1742003 punto d) all.l) fascicolo di parte resistente nonch¢ dichiarazione datata
7.3.2006 & firma del legale rappresentante della societa con la quale lo stesso afferma

la secieta ¢ dotata di adeguata struttura organizzativa ¢ .. 1l personale addetro alla
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gestione degli strumenst finanziari derivati é in possesso di adeguaia qualificazione
professioniale, competenza ed esperienza per la valutazione di ogii ¢ gualsiasi rischio
connesse all 'i')Jl'.')E’f‘{.i!f\-'f[{'} ner suindicari strumenti Jinanziari ", 7 L la socicta ¢ dotata di
Junzioni contabili ¢ finanziarie in grado di valutare opportunamente ed in qualsiasi
maomento la posizione degfi struwmenti finanziari devivali anche sulla base della
valorizzazione Joraita dalla Banca e di determinare | relativi risultati economici
tenendo prevente @ principi, § eriteri ed [ parametri comabill stabiliti dalla normativa
vigente e generalmenie acceftart... Tn considerazione di tato quanto csposto, il
sottoseritlo, nelle sua qualita,., dichiara che la Serivente societd ¢ in posscsse di
specifica competenza ed esperienza in matevia di operazioni in strumeati finanziari
derivati per tutti gli effetti della normativa CONSOB . Sono inollre picramente
consapevole del minor livello di tutela che l'acceitazione dello status di operatore .
qualificato comporta...”) .

Le dunensioni della societd, la circostanza che la slessa abbia operato negli anni con
svanate operaziont di investimento su prodotti derivati anche con altri istituti di eredito
( senza che assuma rilievo Ta circostanza che in relazione a tali operazioni siano poi
state avviate contestazioni concluse con atti di transazione) ¢)I’ullenore circostanza che
nel corso di cirea 7 anni abbia effettuato ordini regolarmente sottosenili in attuazione
del gontrafto — quadro senza formulare alouna contestuzione circa la propria asserita
inconsapevolezza dei rischi connessi alla stipula di contratto * SWAP”, sono tutti
elementi che in concreto inducono a ritenere allo stato che le dichiarazioni solloscritte ai
sensi dell’art 31 del regolamento CONSOB pin volic citato siano state validamente o
consapevolimente prestate, posto chcl come osservalo in una pronuncia del Tribunale di
Roma del 2008 . E" del tuito ragionevole che 1l soutoscritiore del contratio,
amministratore di una sociela di capitall sia necessariamente dotato di diligenza

r

professionale pello svolgimento del propric mandato gestorio ... ¢ sig qumdi in grado
( essendo le dimensioni della societd tali da rendere plausibile Tausilio di consuleni
mterni o esterni, apparendo inverasimile che una societa per aziom leader nel scttore
delle costruzioni edili ¢ con gli impegnt assunti con plurimi istituti bancari pon sia in
prado di acquisire specifica conoscenza del meccanismo di funzionamento di contratti
SWAP™ ormai da decenm diffusi nel mercato finanziario) di esprimere un consenso ©
effettivo” & consapevole ad operazioni concordate a mezzo di contratti scritt, mispettosi

dei requisiti di forma prescritti dalla legge.
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In fatto la societi non ha fornito clementi indiziart nlevanti per dimostrare la propria
assenza di * csperienza” o Uinduzione  dolosa o colposa alla stipulazione del contratio

per violamione degli obblighi di diligenza gravanti sullintermediano sicehé deve

ritenersi esclusa — impregiudicata ovviamente ogm diversa valutazione in eventuale

sede di giudimo di merito a cogniziope piena - la sussistenza del fumus boni ivris
vorrclato sia alla pretesa risarcitona per responsabilith  extracontrattuale s1a per
responsabilitd contrattuale du inadempimento contrattuale.

Va del part esclusq, allo stato, la sussistenza di clementi sintomatica di una condotta i
grave nadempimento dell’istituto di eredito agli obblighi contrattuali assunti idoncs &
ritenere fondala una pronuncia di visoluzione del contratto posto che gli ordini di
attuazione del contratto — quadro risultano tutti firmati dal legale rappresentante della
societd cfchb le doplianze della stessa circa una non comprensione del meccanismo di
funzionaniento del contratto — quadro sottoseritto sono state formulate solo in relazione
alle perdite correlate ad una fluttuazione dei tassi di intercsse determinata dalla crist
ceonomica che ha colpile tatti i mercati mondiali ¢ ﬁ%:n vi ¢ prova in atti che siano,
Invece, conscguenza di vielazione di obblighi contrattuali specifici assunti dalla Banca.
11 caratlere aleatorio del contratto di * SWAP™ & noto e tale sua natura strutturale non
pud esgere invocata quale motive di censura sopravvenuta laddove s risolva in uno
svantaggio per il cliente esperto, che si ¢ definito tule e che (ale appare sulla base di una
valutazione ragionata delle dimensioni dell’impresa, dell’esistenza di una pluralita di
rapporti con primari @ plunmi istituti di credito, e di duc autodichiarazioni rilasciate in
tempi  diverai sulla base della prepressa conoscenza dell’altuazione progressiva
dell’accordo ( ofr. in generale Cass. Sexd Civile nr, 121138/2009 ) ¢ dolla diligenza
media esigibile in chi riveste cariche di vertice in socicla per azioni.

La socictd ricorrente ha prodotto a sostegno della propria tesi aleune ordinanze di
giudici di merito che hanno accolto | ricorsi propost ai sensi dell’art. 700 c.p.c.

Questo Giudice condivide n astratto la possibilita di inibire in via d'urgenza gli cffetti
di ordini attuativi di contratti — quadro in materia di SWAP ed & consapevole della
neeessita di assicurare, anche per via giudiziaria, adeguata tutela a fronte di strumenti di
mvestimento ad allo nischio e, tuttavia, tale possibilita e necessitd  deve cssere valutata
con riguarde alla vicends conereta che ¢ ¢chiamato a valutare  ed alla qualita specifica
dell’investitore, non potendosi non attribuire rilevanza, nella valutazione della condotta
dell’intermedianio ¢ del rispetto degh obblighi c.d. di protezione, alle dimcnsiont

dell'improsa ~ cliente |, alle caratteristiche organizzative ( 8.p.a. con socictd controllate)
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della stessa, all’esistenza di pluralita di operazions con istitut i eredito divers:, alla
certa possibilite di rivolgersi a consulenti esterni ( stante gli oneri connessi agly
adempimenti di bilancie, al reperimento delle font di finanziamento, ulle operaziomn di
gestione delle esposizions ¢on le banche).

el caso di speeie non sono stati allegati specifici elementi fattuali dai quali desumere Ia

T L1}

natara meramente ** fittizia o nconsapevole  delle dichiaraziom rese dal lepale
rappresentante della societh s senst dell*art.31 del regolamento CONSOB del 1998 né
per mtencre che lo stesso sia stato indotlo * per errore” o * per dolo™ non solo 4
sottoserivere 1l contratto — quadro del 2003 ma anche i plunmi e successivi ordini in
forza di * arbitrarie” ed “ unilaterali” determinazioni dei funzionari della Banca, tanto
pit che non € stats versata in atti alcuna richiesta formale di ehiarimenti alla Banca circa
le operazioni di ** rinegoziazione” degli SWAP e degh ordim attuativi sottoseritti
regolarmente del legale rappresentante della sociclit.
La societa ricorrente ha osscrvato che gli ordini di attuazione del contratto — quadro e
qucllo a tuft’oggl n corso sarebbero diretti a realizzare una funzione puramente
speeulativa, difforme dallo scopo indicato nel contratto — quadro.
Tale valutuzione allo stato appare meramente asserita & non dimostrats, dehicdendo, a
sarere di questo Giudice, una valutazione tecnica da effettuarsi necessanamente a
mezzo di esperti ed ausiliari che consenta di valutare, in concreto, se gli effetti non
vantaggios per la societd siano da correlarsi a modalita attuative del rapporto
contrattuale difformi dalla cansa * astratta® del contratto stipulato ovvero ad un
contratto privo di causa concreta sin dall'ofigme o, non piullosto, per circostanze
esterpe corelate all’andamento del mercato ¢ connaturate al * tipo™ di contratto
preseelto,  diffuso  nella prassi commerciale e rtenuto meritevole di tutela
dall’ordinamento, con una diversa graduazione degh obblighi di protezione correlati alla
tipologaa di investitore.
In sostanza questo Giudice non ritiene che allo stato sia possibile  valutare  la
sussistenza probabile del fumus boni juris delle pretese di merito che sono state
preannunciate dalla ricorrente, difettando Pallegazione di clementi specifici dai quali
desumere, nell’ordine

il caratiere meramente * fittizio 7 delle due  dichiaraziom rese dal lepalc
rappresentante ai sensi dell’art.31 del regolamento CONSOB del 1998, in (empi diversi
¢, dungue, dopo che i} cliente era in grado di valutare 'adeguatezza dei vari ordini di

attuazione che oga definisce quale frutlo di unilaterali iniziative dell'imtermediario;



B3I

AE-2011 14314 Dat P ——— B s

b) I'induzione alla sottoscrizione del contratto a causa del doloso o colposy
comportamento dei fupzionari della Banca o la mancanza i corrette ¢ complete
infarmazioni { ¢ircostanza peraltro smentjta dalla documentazione allegata),

) la patura puramente speculativa degh ordini attuativi del contratto — quadro e
it carattere arbitrano od unilaterale degh stessi ( tutt firmati dul legale rappresentante
della societa ¢, dunque, formualmente espressione di attivita concordata dalle parti):

d) fa mancanza di causa in concreto del contratto;

&) la presenza di condotte di inadempimento contrattuale idonce a determinare la
risoluzione del contratto;

) la sussistenza di cause i nullita del contratto;

) la mancanza di consenso * consapevole™ da parte dell’investitore.

Quanto al fumus boni iuris correlato alla © illegittima”  segnalazione dell’esposizione
debitoria della sogieti alla Centrale Rischi si osserva che allo stato manca gualsivoglia
elemento per nteneme la fondatezza.

Tale scgnalazione, infatti, costituisce adempimento dovute per 'intermediario ¢ non
opgetto di una propria valutazione discrezionale,

La circostanza che la Banca non abbia informato la socicta allatto della stipulazione del
contratto — guadro che in caso di esposizione debitoria sarcbbe automaticamente scattata
la segnalazione potrebbe, n via di mera ipotesi, assumerc rilievo @ fini meramentc
nsarcitoni sotto il profilo della violazione degli obbhgh di miommazione ™
precontratiuali™  ma noen potrebbe, in aleun costituire, motivo per mmbire in via
gindiziale una segpalazione obblipatoria ¢ legittima effettuala 1 conformita alle
disposizioni normative in vigore.

La societd nicorrente peraltro non ha contestato la lemttimita in s¢ della segnalazione ma
ha lamentato di non esscre stata informata dell’esistenza di tale obbligo iy capo
all"intermediario Sir:ché:lnon & neanche indicato quale sarebbe 1l nesso di necessana

strumentalita con una pretesa meramente misarcitogia che, comunque, non potrebbe

_ e clg
s s& doverosa e funzionale ad esigenze di natura latamente pubblicistica gredidtquesto

condurre ad una pronunciy diretta ad accertare 1 carattere illegittimo della segmﬂﬁ&j one,

Giindice dubita anche della stessa ammissibilita della domanda formulata i quanto
diretta ad oftenere un effetio ( cancellazione del nominativo della Centrale Rischi) che
richiede, necessariamente, una previa valutazione dellhllegittimita della condotta della

Banca, da escludersi per le ragioni gia esposte.
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Le valulazieni formulate in punto di imsussistenza del fumas boni fwdis  rendono
superflua qualsivoglia valutazione connessa al requisito del pericutum in mora.

La complessita della vicenda, la novitd delle  questioni trattate e D'esistenza i
orientamenti  piurisprudenziali di merito non  univoet piustificato  'integrale
campensazione delle spesc fra le parti.

P.Q.M.

Rigetta il ricorso ¢ dichiara compensalc le spese di gindizio per le ragiont indicate 1n
Mot vilz1one.

Peruga, 3.5.2011
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