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REPUBBLICA ITALIANA
IN NOME DEL POPOLO ITALIANO
TRIBUNALE ORDINARIO DI ROMA
SEZIONE Il CIVILE

It Tribunale, in persona del Giudice Unico, dott.ssa Cecilia Bernardo, ha emesso la
seguente

SENTENZA

nella causa civile di | grado iscritta al n. del ruolo generale per gli affari
contenziosi dell'anno 2011, trattenuta in decisione alludienza del 10.6.2014 e
vertente

TRA
S.R.L.

elettivamente domiciliata in PIAZZA ADRIANA, 15 00193 ROMA, presso lo studio
dell’avv. DI PIETROPAOLO CLAUDIO, che la rappresenta e difende, unitamente all'awv.
BOGGIANI RITA (BGGRTI66C47G782N) Via Zacchetti n. 19 42100 Reggio Emilia ed
all'avv. GRASSELLI FRANCO MARIA (GRSFNCS4E29H223L) VIA ZACCHETTI N. 19
42124 REGGIO NELL'EMILIA, in virtd di procura in atti.

ATTRICE
E
elettivamente domiciliata in ROMA, presso lo
studio dell'avv. che la rappresenta e difende in virtd di
procura in atti.
CONVENUTA

OGGETTO: Intermediazione finanziaria (S.I.M.) - Contratti di Borsa.
CONCLUSIONI

All'udienza di precisazione delle conclusioni del 10.06.2014, i procuratori delle
parti concludevano come da verbale in atti e la causa veniva trattenuta in decisione
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con l'assegnhazione dei termini ex art. 190 c.p.c.
PREMESSO IN FATTO CHE:

Con atto di citazione, ritualmente notificato, srl
conveniva in giudizio la esponendo che:

- per numerosi anni aveva intrattenuto rapporti con ta banca convenuta dalla
quale aveva ottenuto ampio accesso al credito;

- nel luglio 2001, Uistituto di credito aveva offerto alla societa di effettuare
un'operazione in strumenti derivati, al fine di tutelarla dalle future oscillazioni
del tasso di interesse variabile applicato ai propri finanziamenti;

- sempre al fine di contenere i costi dell'indebitamento, la banca aveva, poi,
proseguito, sino alla fine del 2007, con ulteriori operazioni di rinegoziazione
del precedente rapporto finanziario, mediante l'acquisto di nuovi derivati nel
mercato OTC (Over the Counter);

- la societd, mancando di competenze e conoscenze specifiche, aveva
acconsentito a dette operazioni, prospettate come di copertura, senza perd
poterne valutare i rischi finanziari bensi confidando nelle informazioni
pervenute dalla banca;

- solo in seguito era venuta a conoscenza che la banca aveva acquistato in
successione una pluralita di strumenti derivati, ciascuna volta estinguendo
anticipatamente il rapportp in essere e contestualmente predisponendo nuovi
strumenti sempre pit complessi ed articolati, con elevata propensione
speculativa, cosi determinando consistenti perdite;

- le perdite maturate erano state occultate dall'Unicredit mediante
l'erogazione di finanziamenti (up-frony), dovuti in ragione della crescente
esposizione al rischio progressivamente assunta con lacquisto dei nuovi
derivati;

- la societa non era mai stata un operatore qualificato e gli acquisti in derivati
erano stati sempre proposti “fuori sede”, senza alcuna formalizzazione
contrattuale, nonché senza la preliminare sottoscrizione del “contratto-
quadro”; y

S

- infine, la banca non aveva neppure informato il cliente della presenza di
“commissione occulte”, trattenute in occastone della stipula di ogni nuovo
derivato ed, in ogni caso, queste erano state quantificate in misura eccessiva
rispetto all'effettivo “rischio di insolvenza della controparte”;

- dette commissioni, oltre che indebitamente trattenute, avevano determinato
una maggiorazione dei costi connessi allindebitamento sottostante, cosi
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determinando il superamento del tasso soglia previsto dalla legge anti-usura
(L. n. 108/96).

Premesso cio, l'odierna attrice chiedeva al Tribunale di pronunciare la
declaratoria di nullita, di annullamento o di inefficacia del “contratto-quadro" e di
tutti i contratti conclust in strumenti®erivati, per violazione delle norme penali in
tema di truffa, usura, esercizio abusivo di intermediazione finanziaria e gestione
infedele; per mancanza o illiceita della causa; per mancanza della volonta o per
indeterminatezza dell'oggetto del contratto; per dolo contrattuale o errore
essenziale; per violazione delle regole di correttezza ed adeguata informazione; per
violazione della normativa relativa al conflitto di interessi, agli operatori qualificati,
all’attivita fuori sede ed all'utilizzo dei promotori finanziar; nonché, infine, per
violazione degli obblighi di forma dei contratti posti in essere. Per 'effetto, chiedeva
la condanna della banca alla restituzione di tutte le prestazioni eseguite dalla societa
in favore della convenuta ed al risarcimento dei danni patiti pari all'importo
complessivo di euro In via subordinata, chiedeva pronunciarsi la
risoluzione per inadempimento ex art. 1453 c.c. dei negozi suddetti e la contestuale
condanna della banca al risarcimento det danni come sopra descritti.

ANAA

Si costituiva in giudizio la la quale chiedeva il rigetto delle
domande attoree, evidenziando che:

-era maturato, almeno sino al febbraio 2006, il termine di prescrizione
previsto per l'azione di annullamento e di risarcimento del danno;

- la societa attrice aveva pil volte dichiarato la propria specifica competenza
ed esperienza in materia finanziaria, di talché ben poteva considerarsi
“operatore qualificato” ai sensi dell'art. 31 del Reg. 11522/98, con
applicazione del regime derogatorio in relazione all'art. 23 TUIF ed agli artt.
28, 29, e 30 del Reg. Consob;

- le operazioni in derivati erano state realizzate con lesclusivo scopo di
tutelare la societa dai costi di indebitamento e ne erano stati, altresi,
compiutamente prospettati i costi e le caratteristiche;

- anzi, l'estinzione anticipata degli strumenti derivati e 'erogazione dell' up-
front a fronte della successiva rinegoziazione erano state compiute proprio al
fine di annullare il risultato negativo maturato, evitando che si consolidasse
la perdita alla scadenza naturale del rapporto;

- inoltre, il versamento dell'up-front, lungi dall'integrare un finanziamento,
aveva costituito uno strumento di riequilibrio della posizione asimmetrica
detenuta dal cliente nel successivo acquisto dei derivati;

- infine, le commissiont trattenute dalla banca erano state previste per

contemperare i costi connesst al rischio di mercato e di liquidita ed al rischio
3
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di insolvenza della controparte.
OSSERVA IN DIRITTO

1 - Giova premettere, ai fini della delimitazione del thema decidendum, che nel
presente giudizio lattrice ha chiesto pronunciarsi la nullita, lannullabilita o
linefficacia del contratto-quadro e di qualsiasi operazione in strumenti derivati
conclusa con la banca convenuta, nonché, conseguentemente, la condanna alla
restituzione delle prestazioni eseguite ed al risarcimento del danno subito. Solo in via
subordinata ¢ stata, quindi, dall'attrice spiegata lazione di risoluzione per
inadempimento e la contestuale azione risarcitoria per lillecito comportamento
ascritto nel rapporto di intermediazione con il cliente.

Cio detto, la societa, in via principale, ha lamentato la violazione di una pluralita
di norme imperative, alcune di natura penale, altre contenute nel TUIF e nel
Regolamento di attuazione Consob n. 11522/98.

Tra le violazioni oggetto di doghanza merita rilievo quella afferente al difetto di
forma scritta del contratto-quadro e dei successivi negozx ‘aventi ad oggetto
“Strumenti finanziari derivati, Al riguardo, lattrice invoca lappltcaZton della”
normativa dettata per gli “operatori non qualificati” e ne fa dtscerldere Vinoperativita _

del regime derogatorio contenuto nell'art. 31 del Reg. Consob. __

Come e noto, il primo colnma dellart. "31 Reg. Consob stabilisce che “ad
eccezione di quanto previsto da specifiche disposizioni di legge e salvo diverso
accordo tra le parti, nel rapporti tra intermediari autorizzati e operatori qualificati non
st applicano le disposizioni di cui agli articoli 27, 28, 29, 30.." del medesimo
regolamento. In particolare, il richiamato art. 30 del Reg. obbliga gli intermediari
finanziari a fornire i propri servizi, previa sottoscrizione di un apposito contratto
scritto, cost richiamando il requisito formale gia statuito dall'art. 23 del TUIF con
riferimento alla veste formale del contratto normativo.

AAAAAAN

2 - Sulla scorta di tali considerazioni, & evidente che l'attribuzione o meno in
capo allattrice della posizione di operatore qualificato rileva ai fini dell’'operativita
del regime derogatorio previsto dall’art. 31 comma primo del Reg. Consob e, quindi,
in particolare, dell'obbligo di forma scritta per il contratto quadro e per i successivi
contratti conclust in strumenti derivati.

Al riguardo, giova ricordare che la definizione di "operatore qualificato” viene
fornita dall'art. 31 secondo comma del Reg Consob 11522/98, in base al quate per
“operatore qualificato” si intende, tra gli altri soggetti, anche “ogni societd o persona
gluridica in possesso di una specifica competenza ed esperienza in materia di
operazioni in strumenti finanziari espressamente dichiarata per iscritto dal legale
rappresentante”.

In merito la Suprema Corte ha statuito che “la natura dell'operatore qualificato
4
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discende dalla contemporanea presenza di due requisiti: uno di natura sostanziale,
vale a dire lesistenza della specifica competenza ed esperienza in materia di
operazioni in valori mobiliart in capo al soggetto (societa o persona giuridica); l'altro
di carattere formale, costituito dalla espressa dichiarazione di possedere la
competenza ed esperienza richiesta, sottoscritta dal soggetto medesimo” (Cass. sent.
n. 12138/2009). La ratio della norma viene rinvenuta nel richiamare l'attenzione del
cliente circa l'importanza della dichiarazione e nello svincolare lintermediario
dall’'obbligo di compiere uno specifico accertamento di fatto sul punto. Pertanto, in
mancanza di elementi contrari emergenti dalla documentazione gid in possesso
dell'intermediario, la semplice dichiarazione, sottoscritta dal legale rappresentante,
che la societa disponga della competenza specifica richiesta nelle operazioni in valori
mobiliari, esonera l'intermediario stesso dall'obbligo di ulteriori verifiche sul punto.

Ebbene, nel caso de guo -pur senza esaminare la ricorrenza del requisito
sostanziale- & posmblle concludere, sulla scorta della documentazione presente in
3t per—ta—mancanza ‘di Una valida dichiarazione autocertificativa. Infatti, il |
documeénto (allegate n.”7) prodotto in giudizio da entrambe le parti, seppure
‘proveniente dal rappresentante legale della societa attrice, & assolutamente privo di
data e diog ognt altro elementd idoneo a far ipotizzare una sua anteriorita_rispetto

__all’attivita f ﬂnanZlarta in strumentt derivati posta in essere dalla banca per conto delﬁi
Jtente___,_,.—

Ne discende, pertanto, la piena applicazione del requisito formale prescritto
dall'art. 23 del TUIF e dall'art. 30 del Reg. Consob e, pertanto, la nullita del contratto-
quadro e de[le operaznont ﬁnanZtarte effettuate per conto della societa attrtce Ed

all’attMta di mvestlmento reahzzata dalla banca, owvero luglio 2007 sicché la nulhta

del confratto normatlvo per mar mancanza dx forma scritta determina a cascata la nulltta

degliulteriori acquisti effettuati in strumenti derwat« ed in specie dei contratti swap._

__ progressivamente sttpulatt., denominati interest rate swap scalettato (2001), -

"~ convertible swap (2002), interest rate swap bdanaato (2003), infation swap (2004), ;

interest rate variabile protetto differenziale (2005), )5), interest rate_swap._Protetto.
" differenziale (2006), interest rate swap composto. (2006) ed, infine, interest rate-swap |

protetto (2007).
e i
AAAANANAN

i IURURSEE -

3 - Dalla dichiarazione di nullita dei contratti swap discende la condanna della
banca alla restituzione det Tlussi negativi_addebitati alla =~ s.r.l per effetto dei
Tapporti invatidati

Al riguardo, devesi, preliminarmente, rilevare che il contratto di swap puo essere
definito un contratto atipico (in quanto privo di disciplina legislativa specifica), a
termine, oneroso ed aleatorio, contraddistinto, per cid che riguarda linterest rate
swap, dallo scambio a scadenze prefissate dei flussi di cassa prodotti
dall'applicazione di diversi parametri ad uno stesso capitale di riferimento, detto
nozionale. La funzione del contratto é quella di offrire la copertura ad un rischio
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connesso ai costi dei finanziamenti, mediante un scommessa tra due operaio_ﬂ_(
sull'andamento futuro det tassi di tntgr_es_s.e_ In altri termini la posta passiva derivante
“dallaumento del tasso variabile relativo al finanziamento dovrebbe essere, nella
prospettiva del cliente, neutralizzata dalla posta attiva costituita dal rapporto tra
tasso fisso e tasso variabile nel rapporto swap. Viceversa, se il tasso variabile, anziché
aumentare, crolla, cid rappresenta un indubbio vantaggio per il finanziamento, ma
nell’ambito dello swap é il cliente a dover versare la differenza alla banca.

Fatte tali premesse, l'obbligo restitutorio in capo alla banca va quantificato,
sulla scorta delle puntuali determinazioni elaborate dalla CTU, nellimporto di euro
» corrispondente, appunto, alla sommatoria det differenziali di interesse
addebltatl m esecuzione det rapportt flnanZlart St ntengono anche condwmbth le

pari ad euro poiché dette commissiont ra,opresentano perd:te subite
dalla societa in termini economici le quali non risultano, pero, addebitate dalla
sul conto corrente n. poiché queste venivano spalmate nel

piano di ammortamento dei contratti di swap successivi (che sono stati tutti estinti
anticipatamente tranne l'ultimo del quale non si dispone di informazioni in merito ad
un'eventuale estinzione anticipata e la cul scadenza originaria é fissata al

. In altri termini, Uelaborato peritale, sulla scorta della documentazione
processuale e con ragionamento logico ed ineccepibile, perviene a contenere la
portata dell'obbligo restitutorio alle effettive disposizioni di addebito operate sul
conto corrente del cliente e corrispondenti agli importi det differenziali di interesse
via via maturati.

AANNAAN

4 — Trattandosi di_debito di valuta ex art. 2033 c.c, soggetto al prmaplo }
nommallstxco, , sulla somma vanno calcolatt gl“mt"' essttegall decorrenti dal glorno }
della_domanda, gtacché proprio l'art. 2033 c.c. stabilisce che, chi ha eseguito un

pagamento non dovuto, ha diritto di ripetere cid che ha pagato, oltre ai frutti ed agli
interessi dal giorno del pagamento, se chi lo ha ricevuto era in mala fede, oppure, se
questi era in buona fede, dal giorno della domanda.

Ebbene, nel caso di specie, stante la mancanza di deduzioni attoree in merito ed
il tenore della documentazione in atti, non emerge la prova della mala fede della
banca convenuta.

AANNANAA

5 - Quanto alla domanda di risarcimento del maggior danno da svalutazione
monetaria ex art. 1224 secondo comma c.c, questa deve essere accolta, alla luce |
_m valutazioni espresse dalle Sezioni_Unite della Suprema_Corte, Infatti,_con |
sentenza n. 19499 del 16.7.08, le Sezioni Unite della Cassazione hanno affermato che [
“nelle obbligazioni pecuniarie, in difetto di discipline particolari dettate da norma
speciali, il maggior danno di cui all'art. 1224, comma 2, cod. civ. (rispetto a quello gid

coperto dagli interessi legali moratori non convenzionali che stano comunque dovuti)
6
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é in generale riconoscibile in via presuntiva, per qualunque creditore che ne domandi
il risarcimento - dovendo ritenersi superata l'esigenza di inquadrare a tale fine i
creditore in una delle categorie a suo tempo individuate -, nella eventuale differenza,
a decorrere dalla data di insorgenza della mora, tra i tasso del rendimento medio
annuo netto dei titoli di Stato di durata non superiore a dodici mesi ed il saggio degli
interessi legali determinato per ogni anno ai sensi del primo comma dell'art. 1284
cod. civ, - é fatta salva la possibilita del debitore di provare che il creditore non ha
subito un maggior danno o che lo ha subito in misura inferiore a quella differenza, in
relazione al meno remunerativo uso che avrebbe fatto della somma dovuta se gli
fosse stata, tempestivamente versata; - il creditore che domandi a titolo di maggior
danno una somma superiore a quella differenza é tenuto ad offrire la prova del
danno effettivamente subito, quandanche sia un imprenditore, mediante la
produzione di idonea e completa documentazione, e cio sia che faccia riferimento al
tasso dell'interesse corrispgsto per il ricorso al credito bancario sia che invochi come
parametro lutilita marginale netta dei propri investiment( - in entrambi { casi la
prova potra“¥irsi raggiunta per limprenditore solo se, in relazione alle dimensioni
dell'impresa ed all’entita del credito, sia presumibile, nel primo caso, che i ricorso o il
maggior ricorso al credito bancario abbia effettivamente costituito conseguenza
dellinadempimento, ovvero che l'adempimento tempestivo si sarebbe risolto nella
td¥ate o parziale estinzione del debito contratto verso le banche; e nel secondo, che
la somma sarebbe stata impiegata utilmente nell'impresa’.

Cid posto, stante l'assenza di deduzioni al riguardo da parte della debitrice,
Spetta all'attrice anche it maggior danno ex art. 1224, comma 2 c.c, da quantificarsi |
,nella eventuale differenza, a decorrere dalla data di insorgenza della mora, tra il tasso |
di rendimento medio annuo netto dei titoli di Stato di durata non superiore a dodnc%[

‘mested 1l saggio degli interesst legali determinato per ogni anno ai sensi dell'art
1284 c.C.

Restano, conseguentemente, assorbiti gli ulteriori motivi di nullita prospettati e
le domande formulate in via graduata dall’attrice.

AANANA

6 - Le spese di lite tra la parte attrice e la Banca convenuta seguono la
soccombenza e vanno liquidate, in ragione dell’accolto, ex DM 55/14 come da |
"dispositivo.

P.Q.M.

Il Giudice Unico del Tribunale di Roma, definitivamente pronunciando, cost
provvede:

1) in accoglimento della domanda proposta dalla parte attrice in via principale,
DICHIARA la nullita del contratto-quadro e dei contratti swap progressivamente
g ulatt tra le partt in esecuzione del contratto normativo, denominati interest rate

swap  scalettato (2001), convertible swap (2002), interest rate swap bilanciato (2003),
7
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infation swap (2004), interest rate variabile protetto differenziale (2005), interest rate
swap Protetto differenziale (2006), interest rate swap composto (2006) ed, infine,
interest rate swap protetto (2007);

2) CONDANNA |a alla_restituzione, in favore della
isrl, della somma di € oltre il pagamento degli

interessi legali a decorrere dalla domanda sino al saldo effettivo; nonché al maggior
danno corrispondente alla differenza, @ decorrere dalla data di notifica_dell'atto di
citazione e sino-at soddisfo; tra it tasso del rendimento medio annuo netto dei titoli
di Stato di durata non superiore a dodici mesi ed-ilsaggio degli interesst legali

determinato per ognt anno ai sensi del primo comma dell'art. 1284 c.c;

3) CONDANNA la alla rifusione, in favore della

srl, delle spese di lite, che llqmda in € 550,00 per spese ed € 13.430,00
per compensi, oltre rimborso forfettario ed accessori come per legge.

Cost deciso in Roma, il 26.11.2014
Il Giudice
Dott.ssa Cecilia Bernardo

{Prowedimento sottoscritto con firma digitale)

Prowvedimento redatto con la collaborazione del MOT dr. Daniele Sodant.
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