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ha pronuncxato la seguente - o

. SENTENZA
‘nella causa cmle 1scr1tta al n. 37 18/2009 R.G.

"COMUNE DI - m persoha del Sindaco p.t., rappﬁseﬁtato e difeso
glusta mandato a margine dell’atto introduttivo dall AVV David G1useppe Apollom ed

elettlvamente dom1c1hato presso il Su0 studio in Perugla Via XIV Settembre 71

ATTORE

. in persona del legale rappresentante :
’ pro-tempore, rappresentata e difesa gmsta procura spe01a1e autenncata dal Notalo_ o

Cdel Tt dal Prof ' oo , dal Prof. AW

D - :dall’Avy N d elettivamente dormcﬂlata presso

CONVENUTA
avente ad oggetto: declaratona di nulhta 0 nsoluzmne di operazmm di mvestlmento e

condanna al nsarcnnento del danno N

sulle seguenti conclus1on1 ' ' o 4 =

comeda fogh separati che si allegano




R e sosar A Gt et

RAGIONI DI FATTOE DI DIRITTO DELLA DECISIONE

Il Comune di ________>, premesso che con dehbera n. 53 del 20/6/2005 aveva dehbefato' |
la nnecfozmzmne di alcum mutui cantratn con la Cassa Deposm e Prestm € dato '
| mandato di verificare la convemenza di un eventuale estinzione anticipata dei suddetti
: mutui; che con determmazmne dmgenz1ale n. 10 del 17/10/2005 si dec1deva di
" ‘,mdmduare un advxsor per svolgere un att1v1ta di assistenza e’ consulenza per la '
e definlzmne di strateg1e ottimali nella nstrutturazmne del deb1t0 e nella gestlone attiva
‘ della liquidita del comune; che era_segultavla pub_bhcazmne di un bando di gara pe‘;’:
v- '1"individuazione di tale advisbr e ché. e'ra‘ risuitaté avgiudicataria la _che nel
Qgennalo 2006 il responsabﬂe del servmo ﬁnanzmno dell’ente sottoscnveva due

“ __contratti per operazmm su strumentl ﬁnan21an denvat1 mterest rate swap; che nel 2008,

rltenute non gmsnﬁcate le nchleste economlche della banca ed alla luge deHe notizie di

stampa sulle problematlche dei derlva'u degh enti locali, il Comune aveva chiesto delie -

*
deluc1da210n1 ed mﬁne si era determmato ad assumere iniziative a propna tutela che la

‘era venuta meno al suo ruolo d1 adv1sor ovvero di consulente perseguendo solo il

propno mteresse offrendo un prodotto che non aveva alcuna funzione di copertura e

qmndl madatto alle e51genze del chente che i denvau offertl non erano conformi alla

formula plam vanilla e dunque neppure nspondentl ai dettarm della mrcolare esphcatwa

: 1 del MEF del 27/5/2004 che i contram conclu31 erano nulh per mancanza di causa' '
essendo 1mdone1 ad abbassare 11 costo deﬂ mdebltamento ncnché per v101a210ne del
TUF,: per omessa mdlcazw_ne della.facolta di recesso ai sensi dell’art. 30 del TUF, per
vv101a210ne dell’art. 8 del reg consob 11678/ 1998 (operazmm eseguite fuon dei mercati
V‘ regolamentan) per mancanza del contratto quadro che la Banca aveva compmto'

 ulteriori violazioni della normativa di settore, non consegnando il documento generale

su1 rischi degh 1nvest1ment1 non nlevando la propensmne al rischio del chente ed

offerto uno strumenté madeouato che moltre I’advisor aveva proposto contratti da lei

stessa creati, con palese conﬂmo d1 interessi che non era stato ev1denziato




all’investitore; che, nonbétante la sottoscrizione di’ dichiarazigne ai sénsi dell’art. 31
reg. C’ONSOB 11522/98 il Comune non apparteneva alla categoria degli operatori "

qualificati, come d1mostra il fatto stesso che aveva bandito una gara per avvalersi di un.

“advisor che formsse att1v1ta di assistenza e consulenza che il comportamento della

‘banca aveva arrecato grave danno al Comune. Chledeva pertanto di accertare e

dichiarare la nulhta e/o mefﬁca01a e/o annullamento e/o nsoluzmne dei contrattl

o ;denvan in oggetto per tum i mot1v1 amplamente dedotti in atti e la responsablhta»
’precontrattuale 0 contrattuale o extracontrattuale di nspetto al mandato d1 advisor - |
e nspetto alle operazmm poste in essere,. con condanna al nsa;rcunento del danno da _

: determmar31 anche in via equltanva e con nfenmento ai d1fferenz1ah attesi, con

condanna alle spese e d1straz1one

Si costltuwa la Banca convenuta, deducendo che tutte le proposte era%m state elaborate

dopo aver dlscusso il contenuto delle opera210m con gh mcancat1 del Comune

operatori qualificati sia per la loro quahﬁca ed espenenza che per l’mportanza ela

ncchezza del Comune stesso; che i contratu erano statl st1pulat1 nel gennalo 2006; che

l’anno success1vo a causa dell’aumento dei tassi la banca aveva cmesto un incontro con .b
il Comune al ﬁne di nstrutturare le- operazmm in essere; che dopo alcum contattx tra le'
- parti. 11 Comune aveva d1chlarato che non mtendeva perfezmnare alcuna operazione e
vdal 9/9/2008 aveva sospeso 1 pagamentl dei dlfferenmah che il contratto di-swap € per

sua natura aleatono che 1o stesso bando d1 gara del Comune pretendeva che I’ adv1sor

giain sede d1 gara elaborasse proposte di prodom utlh e non conﬁvurava detto adv1sor

'come soggetto terzo; contestava le deduzmm tecniche contenute nella perizia prodotta

da parte attrice; contestava e avverse domande nlevandone I’infondatezza o comunque - -

’inapplicabilitd di molte norme, anche alla luce della dlchlarazmne resa di appartenere

alla categona degh operaton quahﬁcatl Chledeva pertanto il rigetto di tutte le domande

' avversarie m quanto mfondate in fatto € diritto e in via riconvenzionale subordmata la




restituzione di tutti 1 flussi. attivi incassati dal comune in relazione ai contratti per cui &

causa, ed in via ulteriormente subordinata I’applicazione della compensa210ne

Cio premesso in accoomnento dell’eccezione - di parte attrice vanno dichiarate

mamnnss1b1h ex art. 13 d lgs 5/03 le produzioni documentah effettuate dalla convenuta

mediante deposxto in cancellena in data 11/ 1/2009 in quanto avvenute oltre il termme di -

'ventl giorni ﬁssato dall’attore ai sensi dell’art. 7. La memoria di replica infatti & stata
notificata nei termini, ma il depos1to € avvenuto success1vamente Al contrano il doc

38 prodotto dall’ente attore in uno alla memoria ex art. 7 del 4/1/2010 non nsulta

tardwamente prodotto in quanto €sso non era stato ancora formato all’epoca di notifica

; della precedente memona 13/11/09, ricorrendo pertanto I presuppost1 per una

~rimessione m terrmm
: ,Clo premesso la controversm puo essere demsa allo stato degh até senza necessita d1

’ ‘espenre istruttoria, nsultando assorbente nspetto ai numeros1 dedotn proﬁh di

: mademplmento la quesnone della nullita de1 contrattl d1 IRS per maricanza del'

’contratto quadro ai sen51 dell’art 23 tuf.

'Parte attrice ha mfattl argomentato che Imtermedlano non ha mai stlpulato con il

. :*'Comune il cos1ddetto contratto quadro per la 1 neg021a210ne ncezwne e trasfenmento d1 L

- ordini i in strumenti ﬁnanman d1301phnato dagh artt. 23 tuf e 30 reg consob 11522/98

: ALa doghanza appare fondata mvero la banca ha prodotto ~ peraltro tardwamente -

- copla dei due contrat‘a di 1nterest rate swap stlpulau per iscritto, ma non del contratto RET

,'.normauvo contenente le prescnzlom di cui al nchlamato art. 30, che deve.

- mecessariamente precedere la stipula dei singoli 1nvest1ment1 Siail D. Lgs. 58/98, che il

* successivo Regolamento emesso dalla Consob n.11522/98 hanno delmeato le
caratteristiche d1 tale contratto che “deve:

a) specificare i servizi fornztz ele loro caran‘erzstzche

b) stabilire il perzodo di validita e le modalita di rinnovo del contratto, nonché le

‘modalitd da adottare per le modificazioni del ’coniratto Sstesso;



c) mdzcare le modalzz‘a attraverso cui l znvestztore puo impartire ordini e istruzioni;
@vv'prevedere la frequenza il tzpo ei contenutz della documentazzone da fornzre

& mve stztore a rendzconto dell attivita svolta;

perazzom dzsposte speczﬁcana’o separatamem‘e i mezzi costituiti per I’ esecuzzone
elle operazzom avenrz ad oggez‘to strumenz‘z f Snanziari derzvarz e warram‘
dzcare Ze altre condzzzonz contmtz‘ualz eventualmente convenute con l mvesz‘ztore

a pr'e‘stazzone del Servizio™.

da, i m tenmm, “Trib Modena sent. 758 del 5/ 5/2010). 'Y

acolta d1 recesso ex art. 30 TUF

Vtunento in luogo dlverso dalla sede legale o dal]e dlpendenze di ch1 presta

ta ‘1"; Sette gmrm vdecorrenn dalla data di sottoscnzmne da parte dell'investitore.

tro.’de‘ttc')' ”termine I'investitore pud comunicare il proprio recesso senza spese né

'duh o formulan consecnatl all'mvesutore Ai sen31 del settimo comma del 01tato
1colo l'omessa mdlcazmne della facolta di recesso nel moduli o formulan comporta la
litd dei relativi contratti, che pud essere fatta valere solo dal cliente. La disciplina

on si applica 'perb ai clienti professionali quali individuati ai sensi dell’articolo 6,

; mdwarg e dzsczplznare nei rapportz dz negoziazione e ricezione e trasmissione di

‘im’ .3 le . modalzta di costztu’zzone e rzcostztuzione della provvz’sta,o garanzia delle

0 ;d1 specxe non risulta che le smgole operazioni siano state precedute dalla; :

ipula del contratto quadro e quindi, per denvato ne chscende la nulhta dei smgoh attr
evila carenza appena segnalata abbla gia portata decisiva s rmene opportuno perk g
o3 re d1 completezza ev1denz1are come risulti fondato un ultenore proﬁlo d1 nullita

ontrattl slglatl dal Comune, ovvero quello derivante dalla mancata indicazione -

ale norma prescnve che in caso d1 offerta fuori sede — cio¢ di’ prom021one e 111',1“3

ollocamento presso il pubblico & strumentl ﬁnan21an o di servizi e a‘ctmta di -

uove o “colloca il servizio o 1’a’ct1v1ta - l'efﬁcama dei contratti & & sospesa per la

omspettwo al promotore finanziario o al soggetto abilitato; tale facolta ¢ mdlcata nel :



- commi 2-quinqﬁies e 2-sexies e del nuovo regqlémenfo 16190/07, che ha sostituito il n.
15522/98.

Anche nééllé vigenza del precedente .regolémento, comunque, eré prevista l’inoperatiﬁlité‘
di alcune norme. di tutela deIl’inveStitore tré, cui quello del diﬁtto al “ripensamento” in
caso di offerta fuon sede in caso di applicazione dello status di operatore quahﬁcato ai
'sens1 dell’art. 31 Reg. Consob 11522/98. | _

Questione fondamentale ai fini del decidere ¢ dunque stabilire s‘e I’Ente istante fosse o
meno un 6perat§re qualiﬁcato |

In base al cﬁato art 31 “Per operatorz qualzﬁcatz Si zm‘endono glz zntermedzarz
‘autorzzzarz nonche ogm societd o persona gmrzdzca in possesso di una speczf ica
,competenza ed esperienza in materza di operazzonz in strumenti fi nanzzarzr
espressamente dzchzaraz‘a per zscrn‘to dal legale rappresentante ” gcontrattl di mterest
swap prodotti in atti sub 8 e 9 fascicolo attore contengono alla clausola 16 una

LB

d1ch1ara21one n tal senso sottoscntta dal - T

Circa la ValeﬁZa di tale autoreferenziale attestazione la ’Coﬁe di Cassazione, ‘*VFSeZ‘-I
. Civile 26 magg10 2009 n. 12138 ha affermato che Part. 13 del regclamento d1 cui alla
‘dehbera Consob 2 Iugho 1991 n. 5387- dlretto antecedente del cxtato artlcolo 31 -
secondo 11 quale e clas&ﬁcabﬂe come operatore quahﬁcato anche «ogni- societd o
persona gmmdlca n possesso d1 una spec1ﬁca competenza ed espenenza in matena d1-. |
operazmm in valori moblhan espressamente dichiarata per iscritto», esonera
vl intermediario dal vemﬁcare Peffettiva esperienza dichiarata nel senso che,

mancanza di elemenu contrari gid in suo possesso, la semplice dlchlarazmne m
questione, pur non cosutuendo dichiarazione confessoria in quanto ~Vohca alla
formulazione di un g1ud1210 e non alla affennazxone di scienza e verita di un fatto

obiettivo, esonera l’mtermedlano dal porre in essere ulterxon verifiche sul punto, a

meno che dalla -documentazione gid in suo possesso non sia di per sé desumibile una




dlscrepanza tra contenuto della dichiarazione e realta effe’mva Tale dichiarazione,
inoltre, 1n dlfetto d1 contrarie allegazwm spemﬁcamente dedotte e dimostrate dalla parte
interessata e di ulteriori riscontri, pud costituire argomento di prova che ’11 fg1ud1ge' -
 nell’esercizio del discrezionaie potere di yaiﬁtazione ;del mate'riale probatorio a‘propria
g digposizione ed abprezzéndb il complesskivof ,compor'tam,ento ext;aprqéessua]e e
prbcesSuale delle;vparti - pud porre & fondamento della propria decisioné‘ anche come
' ;umca fonte di prova per quanto nguarda la sussmtenza m capo. all’mves’utore della sua
- natura d1 operatore quahﬁcato ela dlhgenza prestata dall’mtermedlano.‘

""'P1u d1 recente si & cond1v151b11mente affennato che l'mvestrcore per “sottrarsi alle» 'k

- conseguenze della dlcluarazlone resa ai sensi dell’artlcolo 31, reg. Consob n. 11522 delr -

: 1998 deve allegare e provare che l'mtermedlano sapeva 0 doveva sapere d1 entrare in ”
: ;contatto con un ente privo della conoscenza necessana per essere con51derato operatore"
B :quahﬁcato (Tnbunale Lecce 09 magglo 201 1) | |
‘ Alla luce de1 pnnmpl sopra ,espostl occorre in primis considéfare éhe riei caso iﬁ" esame
aveva partempato e vinto una gara: mdetta dal medesuno Ente locale, du‘etta |
‘all’md1v1duazmne d1 un adv1sor ovvero di un soggetto che avrebbe dovuto svolgere. :
: 'un att1v1ta di consulenza ed ass1stenza in. favore del Comune propno nel settore oggetto |
" del. contratto successwamente stlpulato inter partes 7 |
;L mtermed_lano dunque non poteva non essere; coﬁsapelee che : 11 Coﬁiuhé' non"‘ B :
possedeva quella competenza ed espenenza nchleste dalla normatlva 0 comunque le
possedeva solo trarmte l’ausﬂlo e l’ass1stenza del soggetto stesso che aveva raccolto la' .
dichiarazione, che in quella sede rappresentava la controparte contrattuale del Comune
ivSte'SSO’ ¢ ev1dente 'pertanto che all’epo‘ca in cui il funzionario rese la dichiarazibne era
- agevolmente conosc1b11e da parte dell’mtermedmno in base ad elemenn og ettivi di
nscontro m suo possesso quali, per l’appunto la necessita per1’ente di avvalersi di un
adwsor per la definizione di strategle ottlmah per la nstrutturazmne del debito la

mancata precedente stlpula di contrattl del medesuno tlpo 0 comunque di mvesnmentl‘




a carattefe speculativo - che il cliente cui si trovava di fronte éra tutt’a}tro che soggetto
munito di competenza ed esperienza in materia finanziaria e dunque non si trattava di
un operatore qualificato. » ‘

Si aggiungé éhé’, ai sensi del nuovo'regolameﬁto Consob 16190/07, aﬁv 113 dalla data

~della sua entrata in v1gore (2:11.2007 coloro che in precedenza €rano cIass1ﬁcat1 come
operaton quahﬁcatl avrebbero dovuto essere nclassxﬁcatl in base aJIa nuova dlsc1p1ma
1n occasione del” primo contatto utile o, in mancanza, non oItre il 30 g1ugno 2008; le | |
: d10h1araz1om rese in precedenza hanno qmnd1 perso d1 valore dovendo la banca in
~ assenza dei parametn e requisiti dlmensmnah prev1st1 dal nuovo regolamento trattare i

soggettl che avevano reso la dlch1ara210ne come chentl al dettagho con conseguente::

' »p1enezza di tutela (cfr Tnb Ancona 10.3.2011, su 1lcaso 1t) | |
Ne consegue che, valorizzando anche tale aspetto, il contratto, stipulato presso la sede

comunale, avrebbe dovuto prevedere la facolta di recesso entro sette g10rm ’

. Va dunque accolta la domanda d1 nulhta delle operamom di IRS per 1 due proﬁh

| -ev1den21at1 e vanno assunte le opportune statuizioni restitutorie. I Comune ha diritto a

o vedersyr_,estltulrev le somme versate, detratte le utilita medzo tempore percepite.

’Ilft'otale‘ pué essere determinato — in assenza di cbntestazione speciﬁca sul punto - sulla
, scorta della tabella contenuta nella memoria conclusmnale della convenuta del .

20/ 1/2012 € dunque in misura pari ad euro ,cui Vanno agglun‘n gh interessi.

legah -dal 1 1 2012 (essendo il calcolo operato con - r1fenmento alla. data del

31/12/2011). | |

Le spese legali seg'uonb la soccombenza e si liquidano d’ufficio, in assenia di speciﬁcé,

come da dispositivo che segué. Nonivi e spazio per‘ una condanna hdelylavconvenuta per

lite teméraria ai sensi dell’art. 96 terzo comma c.p.C. per insussistenza déll’elemento .

, soggettwo € per mancata prova della concreta ed effettlva emstenza di un danno, non

- ristorabile attraverso la condanna alla r1fus1one delle spese di lite, conseguente al

comportamento processuale della controparte.




P.QM. .
1 Tnbunale di Perucna, in comp051zxone collegiale, deﬁmnvamente pronunmando cos1
decide, ogm contrana 1stanza, eccezione e deduzxone dlsattesa cosi provvede

- dichiara la nullita de1 contrattl per opera210m d1 mterest rate swap per cui & causa;

o k-condanna la Banca convenuta alla restltuzwne in favore del Comune R della'
somma di oltre mteress1 Iegah dal 1/1/12 al paoamento effettlvo . %
—condanna Ia Banca convenuta alla r1fus1one in favore del Comune ; o ielle | %E;
spese di lite, qu1 hqulda’ce d’ufﬁcm in complessw1 o . d; cui’ , per spese '

, oltre iva e cpa come per legge

CRTYL 0 P

- ncetta la domanda di condanna della convenuta per hte temerana ex art. 96 c.p.c.

"Perucla 18. 6 2012

. [1 Gmdlce estensore
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