N. Rep. 4883 /09

Trzbunale di Catanzaro

Seconda Sezione Civile

11 Giudice, dott.ssa Song Damiani,

sciogliendo la riserva presa all'udienza del 22 ottobre 2009, nel procedimento

SRS ;.1 ., in persona del legale rappresentante pro

tempore, elettivamente donmcxhato in Catanzaro Lido via Nazario Sauro n 9

presso lo studxo dell'avv, Antonella Canino, che la rappresentata e difende pera

- margine del ricorso;

" nei confronti di _
_sp a. in persona del legale rappresentante pro tempore,

elettivamente dormcﬂxata in Catanzaro MPresso lo studjo
delYavv, Mrappresentata e difesa, per procu_ra in calce alla copia

letti gli atti ed esaminata la documentamone prodotta,
' OSSERVA

Prehlmnannente OCCorTe esaminare 1e eccezioni d1 inammissibilita so]levate dal

del ricorso notificata, dall’avv. JRGNGGEGRGGENGEEEN.-

resistente.

In ordine all'inammissibilita pei‘ carenza del nesso di strumentalita, si rileva che

il ricorso cautelare ex art. 700 c.p.c. deve contenere non solo gli elementi di cui

all’art. 125 c.p.E., ma anche Vindicazione della domenda giudiziale che sar.

oggetto della successiva causa di merito.
L'esplicitazione dell’azione di merito & necessaria sia per stabilire la competenza
sulla domanda cautelare ante causam, che spetta al giudice competente per il

merito, che per consentire la valutazione sulla legittimita e sull'inidoneita del

- provvedimento  cautelare, eventualmente concesso, a  disciplinare

temporaneamente la situazione controversa.

La riforma del 2003 non ha inciso sulla struttura formale del ricorso introduttivo

del procedimento cautelare atipico ed in particolare non ha eliso la necessita

iscritto al n. 2859/200% r.g.a.c. S 0 t
S 7 ' proposto da IL CA ll



dell'indicazione dell’azibng di merito, in quanto se & indubbio che a seguito§
dell'intervento legislativo & risultato attenuato il nesso di sl:ruménta]ita délla‘«‘
. tutela cautelare, @ altrettanto pacifico che tale legame debba necessariamente

continuare a persistere. Ne & dimostrazione la formulazione del sesto comma

dell’art, 669/ ncties c.p.c. ove si-eircoserive ¥inmovatlva carafterishics Qi SRR ==

" ai soli provvedimenti cautelari idonei ad anticipare gli effetti della sentenza di
merito, , , k - IL CASG.u:

Risuita quindi confermato che il Giudice della cautela deve valutare
Vammissibilita e fondatezza della domanda cautelare effettuando un gmdlzxo
prognoshco che ha come o ggetto T'azione di merito. L
Peraltro l’mdefethbﬂlta del nesso di strumentalita necessaria tra l'azione.
cautelare e l’azxone di merito non potra essere messa in discussione sin tanto che 7
la tutela cautelare avra come presupposto il fumus boni iuris, vale a dﬁe Ia
verosnmghanza della fondatezza della pretesa di merito accertata aIl’esxto di un
sommano giudizio prognoshco A tal proposito si osserva, comunque, che
1ponzzare una tutela cautelare pnva delle sue carattenshche essenziali della
strumentalifa ed mtermahta eqmvarrebbe alla sua ehmmazxone, in. quanto il
giudizio cautelare verrebbe, sostanzialmente, a sovrapporsi e confondersi con il
giudizio sommario. '. |

Stabilito che il ricorso introduttivo del procedlmento cautelare deve ]
necessanamen’te contenere anche ]’1nd1caz10ne dclla domanda di metito, occorre :
verificare quale sia la sanzione apphcabﬂe per il caso di mancata indicazione di :

-tale requisito essenziale, _ 9:
1l vizio consiste ﬁeﬂa incompleta formulazione della domanda e riguarda dunque

la c.d. editio actionis. | -

Secondo la regola generale, che in assenza di specifica ed espressa dérogé e
applicabile anche nell'ambito del procedimento cautelare uniforme, i viz
dell'editio actonis deterrmnano la nu]_hta e non l'inammissibilita della domanda e
sono sanabili, _ IL CASOQO.it
Nel caso di specie, si deve rilevare che I'oggetto del giudizio di merito risultava
gia dal complesso- dell’atto introduttivo - in cui espressamente si asseriva di non
aver stipulato alcun contratto con I'Istituto bancario - ed & stato successivamente
esplicitato - nelle note, autorizzate al fine di controdedurre alla costituzione di

controparte avvenuta in udienza, depositate in cancelleria I'l ottobre 2010 - in




piena coerenza con le difese svolte nel ricorso, précisando che nell eventuale sede
di merito sara proposta azione di nullita del contratto,
Ulteriore eccezione di inammissibilita del ricorso introduttivoe riguarda

Vindeterminatezza della domanda, derivante dall’'omessa impugnazione di una

della richiesta dj inibizione degli effetti negativi derivanti dal contratto.

| L'indeterminatezza & un vizio del ricorso che deve emergere dall’esame del
contenuto dell’atto stesso nel suo complesso, ne deriva che la fondatezza
dell'eccezione in esame deve essere vagliata alla luce della prospettazione dei
fatti offerta dal ricorrente.

' Ebbene, il ricorrente nell;espdsizione dei fattd posti a fondamento della domanda

?cautélare non dichiara di avere stipulato alcun contratto, anzi, addirittura nega di
aver stipulato un contratto con la Banca ed indica quale fonte del danno grave ed
irreparabile il comportamento scorretto e contrario a buona fede tenuto
dall'Istituto bancario. Sulla base di tali p_resuppoéti di fatto, esposti in termini
sufficientemente c}uan ed esaustivi, il ricorrente invoca la tutela cautelare direi‘ta
ad inibire gli effettt negatm derivanti dat prodotto ﬁnanzxano over the caunter in
1pote51 acquistato, : B ILC ASO.lt

Tt ricorso appare pertanto esente da]l’eccepxto vizio di indeterminatezza,

Con d1versx ulteriori motivi il resistente deduce, ancora, Imamussxbﬂ.lta del
ricorso cautelare; per carenza di residuality, in quanto sarebbe stato pOSSlblle
accedere - con effetti pienamente ed immediatamente satisfattivi - ad un rimedio
coh_trattuale quale ad esempio il recesso o la risoluzione; per incémpaﬁbilita della

.tutela cautelare con i cd contratti di borsa; infine, per mc;)mpaﬁbﬂité del
rimedio esperito con gli obblighi di fare infungibile.

Appare opportuna la trattazione congiunta dei su citati proth di doghanza
siccome intrinsecamente connessi. o 7

Occorre preliminarmente chiarire che il ricorrente adisce il Giudice della cautela
chiedendo I'inibizione degli effetti derivanti da un contratto di cui assume la
nullita, ne discende che il requisito della residualita della tutela cautelare atipica
deve essere valutato con riferimento agli altri ed ordinari strumenti di tutela
parimend idonei ad evitare il verificarsi del temuto pregiudizio imminente, grave

ed irreparabile,

___specifica clausola—contrathuale con gunsememe



' La difesa del ricorrente rileva che la valutazione sulla residualita della cautela
" debba essere condotto con riferimento non agli strumenti di reazione ordinaria e

di merito ma in relazione ai tipici strumenti cautelari individuati dal legislatore.

Tuttavia merita un approfondimento I'argomento svolto dal resistente laddove

i j t ¥ H 1.1
£cceplsce che se-il-ricorrenteavesse munemarw, robbe

ottenuto tempestivamente Y'effetto di rendere inefficace il contratto e, quind, di

evitare le conseguenze pregmdmevoh denvanugh dagli addebiti dipendenti

dall’ andamento del contratto.

| ar‘gomento & suggestivo ed indica un percorso iﬁter?retaﬁvo che conduce
all’automatica esclusione della tutela cautelare atipica per tutte Je ipotesiin cui il
presﬁpposto del giudizio di merito nasca da un’azione costitutiva che tende ad
una pronunc:a di annullamento o risoluzione. ' |

In realta, perd, non bisogna dimenticare che la tutela cautelare e quella ordinaria

si muovono su piani diversi e paralleli e tendono a soddisfare interessi differenti -

non sovrappombm. ‘ : : IL CASO Wit

Da un lato, l'interesse ad agire & sorretto dalf'utilith di un provvedimento

' mtermale pr1v0 del carattere di def]mtmté che lascia comunque nnpregmdlcata

la soluzione di merito della hte, dall’altro, l’mteresse ad agire coincide con
Yesigenza di giungere ad una soluzione definitiva ed metrattablle,del rapporto

controverso.

Inoltre si deve riconoscere che anche sul piano degli effetti il rimedijo del recesso

contrattuale, indicato dal resistente come alternativo alla tutela cautelare atipica,
si differenzia significativamente da un provvedimento inibitorio. Ed invero al
TeCesso coi-gtrattuale sono ricollegati degli automatici effetti sul piano delle
restituzioni e del risarcimento meno favorevoli di quelli derivanti ad esempio da
una pronuncia di nullith. Ne discende che per un contraente interessato ad
ottenere Ia dichiarazione di nullita del contratto con conseguente restituzione
delle prestazioni non & indifferente ['alternativa tra il recesso contrattuale e la
tutéla cautelare a carattere inibitorio, soprattutto in considerazione del fatto che
quest’ultima rende immediatamente inefficace il contratto e lascia impregiudicata
ogni decisione sul destino del contratio impugnato.

Venendo poi alla specifica tutela cautelare apprestabile in favore di una
situazione debitoria avente ad oggetto p1u specificamente una somma di denaro,

si pud ritenere, in via puramente teorica ed astratta che sarebbe ammissibile una



tutelare cautelare atipica di carattere inibilorio sempre che_suésistano tutte le

condizioni richieste dalla legge ed in parﬁcolaxe la gravita ed irreparabilita del

danno. Si_}Sensi al classico caso della liquidita necessaria per far fronte alle spese

correnti ed ordinarie, ma comunque necessarie per la vita di un'azienda, che,

diversa, ma non meno rilevante ipotesi, della difficolts di ripetere la somma
eventualmente versata. _ |

In sostanzé, il requisito del periculum nell'ambito dei' rapporti comrherciali pud
essere integrato solo quando il mancato inca_mefamento o l'esborso di una
somma sia tale da aeterminare, anche congiu.ntamente ad altre circoétanze

allegate e provate dal ricorrente, uno stato di crisi o di sofferenza econom:ca

 ‘mentre non potra dirsi sussistente quando il medesm\o fatto sia dedotto come

ostacolo alla crescita aziendale, con conseguente perdlta di chances di crescita, Nel
secondo caso*;z;nca infatti I'irreparabilita del danno in quanto le dinamiche di
mercato potrebbero consentire all'impresa di coghere altre opportunita che,
'viceversa, sarebbero irrimediabilmente precluse ad un’azienda che rischia di
scivolare verso la decozione, - R

——— g IL CASO.it

n res';sténte svolge, inoltre, un ulteriore argomento di inammissibilita negando
che 1a tutela cautelare d’urgénza possa esseré concessa a fronte di un obbligo di
Jacere infungibile, in quanto il provvedlmento gludmale sarebbe comunque
incoercibile,

La tesi prospettata da parte resistente, tuttavia, non appare convincente ed & -
contraddetta daﬂ’orientamento giurisprudenziale inéugurato‘ dalle Sezioni Unite
nel‘ 1997, con la pronuncia n. 9957 del 13 'ouobie, e condiviso da questo
Giudicante, che ritiene ammissibile la pronuncia di condanna resa dal gzudzce nella
ipotesi di mﬁmgibzhta (e, dunque, di incoercibiliti) del “facere" dell’ obbl:gato, in quanto
Ia relativa decisione non solo & potenzialmente idonea a produrre i suoi effetti tipici in
conséguenza della (eventuale) esecuzione voloniaria da parie del debitore, ma é aliresi
funzibnale alla produzione di ulteriori conseguenze gmnd:che (derivanti
dall' inosservanza dell'ordine in essa contenuto) che il titolate del rapporto é autorizzato
ad invocare in suo favore, prima fra tutte la possibile, successiva domanda di visarcimento

del danno, rispetto alla quale la condanna ad un "facere" infungibile assume valenza



sostanzmle di sentenza di accertamento (conforrm Cass civ., sez lav., n. 28274 del

© 26.11.2008 e Cass. civ., sez. 1, 1. 15349 dell'1.12. 2000)

Resta infiné da anahzzare I'eccezione di mcompetenza sub specze di

incompetenza funzionale i in quanto la tutela cautelare doveva-essere richiesta ex
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Atal proposﬂ'o si rileva che ai sensi dell’art, 48 del r.d. n. 12 del 30 gennaio 1941e

successwe mod.1f1caz1om, 11 tn'bunale gtud:ca in compos:zwne monocmhca e, net casi -

'prevzsﬁ dalla legge, in compos:zmne collegmle Pertanto, in caso di assenza di

specifica indicazione, si deve ntenere che Vintestazione di un atto al Tribunale

. terntonahnente competente debba. mtender51 rivolto  al Tnbunale in _' -

' composmmne monocratlca, di tal ché appare superata ogm eventuale quest:one

atiinente l’eccepxta mcompetenza funzxonale

Nel mento il ricorrente ha dedotto di avere semphcemente compllato una -

scheda tecnica relatlva ad un contratto C. d derivato cui avrebbe dovuto far

segmto la supula del contratto f1nanz1ano e che, nonostante non fosse stato :
. - sottoscritto alcim contratto, gli venivano comunque addebitati rilevanti importia“ -

titolo di liquidazione periodicé dei flussi ﬁégaﬁvi geherali del prddotto :

finanziario. S ILCASO.nt

Eccepisce, pertanto Yinefficacia della comp:lazmne della scheda tecnica ai find
della produzione degh effetti contrattuali, nonché la violazione de1 doveri di
correttezza e trasparenza mformat:tva da parte della Banca, Ia quale non avrebbe

| informato il cliente sulle reali carattensﬁche del prodotto

In ordme al requ1s1to del penculum, il ncorrente deduce che la Banca, in

~ osservanza della direttive 1mpart1te dalla Banca d'Ttalia con circolare n. 139 .

de11’11 febbraio 1991 come aggmmata 122 giugno 2009 aveva segnalato il chente

alla Centrale nscl:u mvestxmenh ﬁnanzxan in conseguenza della mera

sottoscrizione del c. d.. denvato over the counter Tale comportamen’co, peraltro

doveroso, esporrebbe il ncorrente al concreto r1sch10 della revoca delle linee di

credito aperte presso‘ altri Istituti bancari, i "qua]i-pdtrebbero trarre dalla .

permanenza della segnalazione in CRIF un giustificato motivo per formulare al
proprio debitore delle richieste di rientro. ' 7 ‘

Conclude, quindi, il ricorrente chiedendo la so_spénsione di ogni ulteriore

~ addebito relativo al prodotto finanziaric c.d. derivato over the counter e la

condanna della Banca resistente ad adottare ogni opportuna iniziativa utile a



cancellare la segnalazione nela CRF in relazione al descritto prodotto
' finanziario. | .

~ La Banca ha replicato alle deduzioni avversarie chiarendo, preliminarmente, che
la Societa ricorrente ha una rilevante esposizione nei confronti del sistema

bancario & _che 1a stessa, al dichiazato fine—di-sidwrre—irischi uerxvmue_n_w—»«

oscillazione dei tassi di interessi, aveva chiesto alla resistente di sottoscrivere un
prodotto finanziario con funzioni latamente assicurative.

Conseguentemente alla nchlesta il ricorrente aveva compilato un quesuonano
descrittivo del suo profilo finanziario, sottoscritto un contratto per la prestazione
di servizi di investimento, ricevuti 1’ﬁnfo;ntaﬁva sulla disciplina del conﬂitto di
interessi e il c.d. documento di sintesi della strategia di trasmissione ed
esecuzione degli ordini, - o IL CASOQ.it
Succes_sivamente la Societs, previa sottoscrizione  della scheda tecnica |
informativa, dava ordine di aéquisto di un derivato c.d. over the counter e in data
21.7.2008, aveva sottoscritto i1 contratto di inferest rate swap, hohché in data
22.7.2008 T'accordo normativo per la disciplina delle operazioni in stmmentx
fmanman derivati eseguite fuori dai mercati regolamentau

- 1l contratto per cui & causa rientra nella tLleOgla dei c.d. inferest rate swap, ossia
quei negozi finanziari in cui le pal‘tl convengono di scambiarsi, alla scadenza 0
- alle scadenze pattuite, le somme di denaro risultanti dall’ andamento diun valore
di riferimento che puo essere, come nel caso di specie, il tasso 01 tassi di interessi
di contratti di finanziamento pfesupboéti '

La funzione del contratto di mterest rate swap & di coprire o tentare di coprire -
sia pur almeno parzmhnente - i rischi derivanti dall'aumento dei tassi di
interesse applicati ai contratti di finanziamento di uno dei contraenti,

In sostanza, se i tassi di interessi salgono aumentera anche il valore di scambio
_ del contratto di interest rate swap in favore dell'acquirente (nel nostro caso della
Societa commerciale), viceversa qualora gli interessi dovessero scendere i1 valore
di scambio segnerebbe un incremento in favore del venditore.

Appare evidente che per compiere le necessarie valutazioni prognoshche
sull’andamento del mercato dei tassi di interessi occorre possedere solide
cognizioni finanziarie ed una comprovata esperienza nel settore, I contratt di
interest rate swap possono infatti essere descritti come un prodotto finanziario di )/ )

secondo livello o, appunto, derivato, in quanto il valore di riferimento sulla base



‘del quale individuare il beneficiario della prestazione alla scadenza pattuita non

& un valore reale ma & gid un valore finanziario. A o si aggiunga che la

_contrattazione avvieme over the counter, ossia al di fuori del mercato

‘regolamentato.

Si_tratta dunque di-eontrati-—finanziari—che PIesen] mW

possono essere utilizzati solo da operatori parhcolarmente qualificati, che siano

in possesso di tutte le informazioni necessarie per cogliere ogni possibile

imP]icazione discendente dalla stipula del contratto.
Ai sensi dell'art. 31 del nuovo regolamento sugli intermediari n., 16190/07,.

I'intermediario deve forrure ai chent:x o potenziali clienti una descrizione generale

della natura e dei rischi degli strumenti finanziari trattati, tenendo conto in

particolare della classificazione del cliente come cliente al dettaglio o cliente

 professionale. La descrizione deve illustrare le caratteristiche del tipo specifico di

strumento interessato, nonché i rischi propri di tale tipo di strumento, in mado
sufficientemente dettaghato da consentire al cliente di adottare decisioni di

_‘mvestlmento informate.

La norma regolamentare specifica, inoltre, che Ia descrizione de1 rischi deve

includere anche Y'indicazione dei rischi connessi al tipo di struments fmanz1ar10,

compresa una spiegazione dell effetto leva e della sua incidenza, nonché il rischio
~di perdita totale dell'investimento, cosi come deve contenere le necessarie

informazioni in ordine alla volatilita del prezzo di tali strumenti ed eventuali

limiti di liquidabilitd dei medesimi. IL CASO.it
L'osservanza delle descritte regole non opera nel caso di contrattazione con

contraente qualificato, ossia di un soggetto che possegga elevate conoscenze delle

" caratteristiche degli strumenti finanziari, ivi compresi quelli pit complessi, ed &

in grado di valutare i pnnc:pah rischi in relazione alle dinamiche di mercato.

Nel caso che ci occupa, il cliente aveva specificato di possedere una conoscenza
media del funzionamento dei prodotti finanziari ed era stato qualificato nel
profilo finanziario come cliente prudente, |

Alla luce del riportato profilo finanziario, la s-tipulazione di un contratto derivato
over the counter di interest swap rating non appare in linea con i doveri di
correttezza dell'intermediario finanziario, cosi come descriti dall’art. 29 del
regolamento che impone all'intermediario di astenersi dall'effettuare con o per

conto degli investitori operazioni che appaianc non adeguate per tipologia,



oggetto, frequenza o dlmenswne al profilo emergente dalle mformazmm fornite
dal cliente e da ogni altra informazione disponibile in relazione ai servizi prestati.
DJSpone la norma regolamentare che ghi intermediari autorizzati, guando

ricevono da un investitore disposiziond relative ad una oPerazione non adeguata,

lo informano di tale circostanza n—d(‘:ﬂ%@gxmu ch

procedere alla sua esecuzione.. Qualora l'investitore intenda comunque dare
corso all'operazione, gli intermediari autorizzati possono eseguire l'operazione
stessa solo sulla base di un ordine impartito per iscritto dvvero, nel céso di ordini
telefonici, regiétrato su nastro magnetico o su altro supporto equivalente, in cui
sia fatto esplicito riferimento alle avvertenze ricevute, | _
Nella fattispecie I'operazione compiuta risulta inadeguata rispetto al profilo del
cliente, il quale ha comunque impartito per iscritto F'ordine. Tuttavia si deve

nlevare la carenza di qualsiasi informazione atta ad informare il cliente delle

e s e e e

pecuhan caratteristiche del prodotto finanziario che si andava ad acquistare e

manca qumd: il presupposto della scelta consapevole da parie del cliente stesso

La Verosxmﬂ_e violazione dei doveri di t:rasparenza e correttezza informativa &
sufficiente in questa sede cautelare ad integrare gh estremi del fumus boni iuris.

. Sotto il profilo 'del periculum in mora si deve ribadjxe, riprendendo quanto gia
affermato in precedenza, che la misura cautelare potra essere concessa solo
qualora emerga il pericolo di una grave ed irreparabile crisi economica

IL CASOQ.it

Nel caso di specie non & contestato che la ricorrente abbia una significativa

unputabﬂe alla stipula del contratto finanziario derivato.

_resposxzmne debitoria nei confronti del sistema bancario e che lomessa

trasparenza informativa della Banca non Io ha messo nelle condizioni di

comprendere che dalla stipula del contratto over the counter sarebbe derivata

T'automatica segnalazione in CRIF ai sensi della circolare n. 139 del 1991, come

aggiornata il 22 giugno del 2004 con decorrenza 1° gennaio 2005,

L'omissione di tale informazione integra una grave violazione dei doveri di
correttezza imposti all'intermediario finanziario, il quale ben conoscendo la
situazione del cliente avrebbe dovuto porlo nelle condizioni di compiere una
scelta opinata e consapevole di tutte le potenziali conseguenze derivanti
dall'ingresso nel mercato finanziario non regolamentato.

E peraltro plausibile che la segnalazione nella Centrale rischi investimenti

finanziari, oltre a causare un discredito per I'impresa, la espone altresi al rischio



ch richieste di pagamento anticipato dei ﬁnanzxamenti gi2 in essere ed allo

speculare IISCth di non ottenere ulteriori aperture di cred1to, con pesant;l

ricadute sulla tenuta economtca e finanziaria de]l amenda ILC ASO.lt
RITENUTO

nel caso di specie sia il periculum in mora che il fuﬁzus boni iuris; _

- si dlSpOne la sospensione. degh effetti del contratto interest swap ratmg;
denominato oT1C intercorrente tra le parti e si ordina at di
provvedere a richiedere al CRIF Ia cancellazione della posizione di sofferenza |
della —, in riferimento al citato prodotto fmanz1ano |
derivato. | , _ _ | , '

Le spese di lite seguoho la soccombenza & vengono poste a carico del (N |
g <12 misura liquidata in dispbsitivo._’ ' '
3 P.QM. o :
In aécoglimento del ricoréo, dispone Ia sospensione degii effetti del contratto
-' interest swap rating denon:unato OTC mtercorrente tra le parh e ordina al SN
_' m, in persona del legale rappresentante pro tempore, di |
pxowedere a richiedere al CRIF la cancellazione della posizione di sofferenza
della _ in persona del legale rappresentante pro |
tempore, in riferimento al citato prodotto finanziario denvato |
Condanna 11*, in persona del legale rappresentante pro
tempore, alla rifusione, in favore della SR .11, in persona del
legale rappresentante pro tempore, delle spese di lite che si hqmdano, in assenza
di hota spécific’a, in complessivi € 1.085,00, di cui € 85,00 per spese, € 300,00 per
diritt ed € 700,00 per 6norari, oltre iva, cpa e rimborso forfetario come per legge,
Cosi deciso in Catanzaro, 16 dicembre 2009 .
| | IL GIUDICE
dott.ssa Song Damiani
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