REPUBBLICA ITALIANA
IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

Il Tribunale di Napoli, Terza Sezione Civile, in persona dei seguenti Magistrat:

dott.ssa Erminia Baldinu Presidente
dott. Michele Magliulo Giudice
dott. Fulvio Troncone Giudice rel

ha pronunziato la seguente sentenza riservata, alludienza del 3 dicembre 2008,
nella causa, avente nrg. 24135/2005
e T Rttt g
Cemese Vincenzo, rappresentato e difeso dall’Avv.to Carlo Alvano e dallAvv.
Maria Rosaria Squadra, presso cui elettivamente ¢ domiciliato in Napoli, via
Onofrio Fragnito, n. 60, come da mandato in attl
Attore
e
Banca Caboto S.p.A., in persona del legale rappresentante p.t., rappresentata e
difesa dall’ Avv.to Francesco Cappuccio, presso cui elettivamente domicilia in
Napoli, alla Piazza dei Martiri, n. 30, giusta procura in atti;
Convenuta
Pressano Gennaro rappresentato e difeso dall’Avv.to Fulvio Russo presso cui
elettivamente domicilia in Napoli, alla Via Foria, n. 203, gilusta procura in atti;
Convenuto
Intesa Bci Italia Sim S.p.A., in persona del legale rappresentante p.t., con sede
in Assago Milanofiori, strada 2, palazzina D;
Convenuta contumace

Banca Generali SpA, in persona del legale rappresentante p.t., sedente come in

atti /



Chiamata in Causa contumace
Oggetto: azione di responsabilita per attivita di intermediazione finanziaria
Svolgimento del processo e conclusioni delle parti
Con atto di citazione Cernese Vincenzo esponeva
che nel 1996 era contattato dal promotore finanziario Pressano Gennaro, operante per conto della
Banca Commerciale, agenzia n. 11 di Napol, laddove, sotto I'attuale denominazione di Banca Intesa,
egli tuttora intratteneva il c¢/c bancatio n. 3539010-02-58 aperto 1nizialmente nel 1983 a Milano e su cui
confluivano periodicamente il suo stipendio di dipendente Inps e la rata di pensione della madre
Mamone Capria Maria e 1 provent della vendita dell'unico appartamento avvenuta nel 1999;
che il Pressano, venuto presumibilmente a conoscenza che I'attore manteneva investiti in Bot e Cct tali
risparmi per un ammontare iniziale di circa 70milioni, gh prospetto la possibilita di realizzare laud
guadagny;
che pero nel 2003, desiderando di rientrare nel possesso delle sue sostanze, I'attore chiese al promotore
di rendergli i conto della gestione, venendo cosi a sapere che il suo patrimonio aveva subito una
contrazione di circa 40milioni, essendo rientrati complessivamente it. 394.065.759 a fronte dei Lit.
434.000.000 1niziali;
che, sottoposta la documentazione ad un esperto, questultimo gli evidenziava come il promotore
avesse tenuto una gestione assolutamente censurabile e non redditizia;
che il predetto promotore, propostosi come una persona in grado di gestire e rendere fruttifero il
denaro, aveva acquistato una capacita di credito incondizionata, tale da consentirgli di compiere
qualunque tipo di operazione finanziaria, essendo, appunto, in grado di ricevere su semplice sua
richiesta tutte le firme ed autotizzazioni necessarie occorrenti per le singole specifiche operazioni,
che cosi si era realizzata attraverso la cd. fiducia dinamica una interposizione reale;
che, segnatamente, il fatto illecito commesso dal promotore aveva consentito 'abuso di mandato,

avendo conseguito quest il proprio vantaggio, consistito nell'incameramento di numerose provvigioni
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in relazione all’elevato numero di investimenti del capitale di un soggetto a bassissimo profilo di rischio,
senza procurare alcun profitto al mandante, anzi arrecandogli delle perdite;

che la societa di investimento, pure convenuta, era oggettivamene responsabile in solido per 1 danm
arrecati  a terzi dal suo promotore finanziario, stante il rapporto di necessaria occasionalita tra le
incombenze affidate e quanto fatto dal promotore;

che, circa il quantum, doveva tenersi conto dell’'usuale investimento in Bot a dodici mest;

che doveva trovare ristoro anche il danno morale, da liquidarsi equitativamente.

Su talt basi chiedeva accogliersi le seguenti conclusioni: riconoscere ¢ dichiarare la responsaviliti solidate dei
convenuts nella produgione dellevento lesivo dedotto ¢ per leffetio condannare i convenuti in solido tra di loro e ciascuno
per quanio di ragione al pagamento di € 79.260,00 per danno emergente nonché ad una wulieriore somma da stabilirsi
equitativamente a ristoro del lucro cessante, del danno morale, biologico ¢ da stress; vinte le spese da atiribuirsi.
Radicatasi la lite si costituiva Pressano Gennaro, il quale in via preliminare eccepiva la carente
integrazione del contraddittotio per non aver comprovato I'avvenuta rituale citazione in giudizio di
Intesa Bci Itali Sim Spa. Assumeva qundi di svolgere correttamente professionalmente Pattivita di
promotore finanziatio, per la quale era regolarmente abilitato eppertanto di non aver giammai garantito
all’attore lauti guadagni . Precisava di aver consegnato nel lontano 1997 all’attore tutta la
documentazione relativa all'informativa del cliente, assolvendo ai propn obblighi in modo chiaro ed
esauriente e che 1 moduli consegnati all'investitore erano sempre stati sortoscritti dal Cernese, il quale
non aveva esercitato la facolta di recedere nel termine di sette giorni dalla data di sottoscrizione del
contratto mediante comunicazione al promotore o al soggetto abilitato.

Chiariva come fosse da escludere che il Cernese sottoscrivesse inconsapevolmente e/o inconsciamente
1 contratti di investimento che inizialmente consistettero in investimento in fondi monetari od
obbligazionari. Solo successivamente, in modo graduale, sempre su accodo con il cliente, fu introdotta

una minima componente azionatia, che progressivamente fu aumentata anche in considerazione

dellottirna performance ottenuta.
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Ancora precisava che le polizze stipulate dall’attore non prevedesseto i pagamento per il puro rischio
caso morte, bensi costituissero delle forme di accantonamento di somme per un determinato periodo di
tempo al termine del quale l'assicurato poteva decidere se riscatrare il capitale investto ovvero

propendere per una rendita attuale per il resto della sua esistenza.

-

i Quindi, contestate recisamente le modalita di calcolo seguite nella quantificazione del danno,
concludeva per il rigetto della domanda attorea e condanna del Cernese al risarcimento dei danni ex art.
96 cpc, con devoluzione delle somme all’associazione Medici senza Frontiere.

Sul presupposto, pur rilevato dal predetto convenuto, che la notifica del libello introduttivo ad Intesa
Bei Sim Italia Spa, soggetto giuridico pur indicato quale convenuto in giudizio nell’atto di citazione ed
avverso il quale erano state riportate le antescritte conclusioni,non era andata a buon fine, l'attore, su

sua iniziativa, notificava il medesimo atto di citazione prima a Banca Generali Spa (notifica del 10 ]

agosto 2005 ) e poi a Banca Caboto Spa (notifica del primo agosto 2005).

Nella contumacia di Banca Generali, si costituiva Iistituto bancario da ultimo citato, il quale+eccepiv
la nullita dell’atto di citazione per non essere esso idoneo a costituire una vocatio in ius nei suoi-confronti:

e comunque deduceva la propria carenza di legittimazione passiva per risalire i fatti ad una data

successiva, estate 2004, alla cessione del ramo d’azienda dalla Banca IntesaBci Itali Sim  spa, pi

trasformatasi in Banca Primavera Spa a Banca Generali, Spa, la quale, nel 2003, aveva vanato il proprio

oggetto sociale e la propria denominazione in Banca Caboto spa.

Sospeso il giudizio per effetto la rimessione degli attl alla Corte Costituzionale, restituiti gli stessi, il
Collegio all'udienza del 6 febbraio 2008 si riservava per la decisione.
Con ordinanza del 27 febbraio 2008 la causa era rimessa sul ruolo affinche, dichiarata la nullita dell’atto
s di citazione alla Banca Generali Spa, ne fosse disposta la rinnovazione e fosse dato mandato al Cru.
Espletato 'incombente, depositato I'elaborato, allesito della discussione orale, tenura all'udienza del 3
dicembre 2008, la causa era riservata a sentenza.
Motivi della decisione /

1 Esame della normativa applicabile /./
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[a delibazione della controversia non puo prescindere da un attento vaglio della normativa 1n cui
sussumere la fattispecie che ora ci occupa.

La vicenda oggetto di lite si ¢ dipanata dal 1997 sino al 2004, di modo che risultano inapplicabili
"ratione temporis” sia il D.Lgs 17 settembre 2007, che ha recepito la direttiva n. 2004/39/Ce, sia il
regolamento adottato con delibera Consob del 29 ottobre 2007, n. 16190.

L'art. 21 del D.Igs. 58/1998 cosi recita: Nella prestazione dei servizi di investimento ¢ accessors, i soggetts abilitati
devono:

a) comportarsi con diligenza, correttezza ¢ trasparenza, nell'interesse dei clienti ¢ per [integriti dei mercati;
b) acquisire le informazgon: necessarie dai clienti e operare in modo che essi siano sempre adsguatamente tnformatiy

o) organizzarsi in modo tale da ridurre al minimo il rischio d@i conflitti di interesse e, in situazioni & conflitto, agire in
modo da assicurare comungue ai clients trasparenza ed equo trattamento;

d) disporre di risorse ¢ procedure, anche di controllo interno, idonee ad assicurare 'efficiente svolgimento dei serviza;

¢) svolgere una gestione indgpendente, sana ¢ prudente ¢ adottare misure idonee a salvaguardare i diritti deic/(z'erg{i Suz

affrdats.

2. Nello svolgimento dei servizi le imprese di investimento, le banche e le societd di gestione del risparmio possono, previo-

CoMsenso scritto, agire in nome proprio e per conto del cliente.

Sostanzialmente pari tenore ha il testo dell’art. 17 D 1gs 415 /96; cosi come 1l resto del comma V dell’art.
18 dell'appena predetto decreto legislativo (che cosi suona: Ne: gindigi di risarcimento dei danni cagionati al
cliente nello svolgimento dei servizi previsti dal presente decreto spetta all'impresa di investimento, alla banca o agli altri
soggetti abilitati 'onere della prova di avere agito con la specifica diligenga richiesta) € del tutto conforme al comma

VI dell’art. 23 del Dlgs 58/96

Ed ancora l'art. 3 della delibera Consob 8850/1994, secondo cui inter aka gli intermediati autorizzati
devono disporre di una conoscensa dei valori mobiliari gggetto dei propri servigi ¢ della situaggone economica ¢ finanszaria
dei relativi emittenti | sei servii monché dei prodotti diversi dai valori mobiliari, propri o di tergs, da essi stessi offert,

adeguata al tipo di prestazione da fornire (cfr. lett. D), nonche Part. 6 sempre della medesima delibera,

s
secondo cui gl intermediati si astengono dal consigliare o effettuare J/ /
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/. operagion: mnﬁfqzlmga non necessaria,

2. operagioni di dimensioni eccessive,.

3. operagiont non adeguate per tipologia o oggetto;

& modo che se essi 7ievono da an cliente disposizion: relative ad operazioni che abbiane frequenza eccessiva o
dimenszont eccessive ovvero nom appatanc adegnate per il cliente stesso, lo informano comspiutamente dr 1all circostanse ¢
delle ragioni per cui non & opportuno procedere allesecuzione di lali operagioni, sono sostanzialmente richiamati
nelle delibere Consob successive: n. 10943 /97; 11522/98.

Del pari ¢ a dirsi per la normativa secondaria concernente le operazioni in conflitto di interesse (cfr. art.

4 delibera 10943/97 ed art. 27 delibera 11522/ 98) e la tematica delle informazioni tra gl intermedian e

'gli investitori, normata rispettivamente dagli art. 5 ed art. 28 delle anzidette delibere. Segnatamente, Part.
]

¥

28 chiarisce che, prima di iniziare la prestazione dei servizi di mvestimento, gli intermediari devono

i
i

.chiedere all'investitore notizie circa la sua esperienza in materia di investimenti in strumenti finanziatia,

H
i

la sua situazione finanziaria, 1 suoi obiettivi di investimento, nonché la sua propensione al rischio

fLaa stessa norma, al secondo comma, precisa che gl intermediari antorizzati non possono cﬁftudéé‘@efa@qﬁ %
prestare il serviio di gestione se non dopo aver fornito all‘investitore informazioni adeguate sulla natura, sut n}cb;' e Jz;/k |
;z'mplim%z'(mz' della specifica operagione o del servigio, la cui conoscenza sia necessaria per effettuare mmapepo[z: J‘L"dlﬁ’ di
iz'mextz'memto o disinvestimento.

'E’ pleonastico precisare che quanto in epigrafe concretizza canoni di comportamento immediatamente
:precetti.vi, costituendo una fonte idonea ad incidere in modo pregnante sulla sfera giuridica dei
fdestinatari di siffatte norme.

I sistema si chiude con la previsione per cui 'onere della prova del rispetto di tali obblighi ricade in via
normativa (ed allora non solo via giutisprudenziale: Cass., Sez. Un., 30 ottobre 2001, n. 13533)

-sullintermediario, rimanendo cosi sufficiente ai fini dell’'accoglimento della domanda, in mancanza di

prova contraria, la mera allegazione ad opera dello istante della loro mancata osservanza.
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fn tal senso vale richiamare P'art. 23 VI co Tuf, secondo cui testualmente ne giudizi  di risarciment: det
danni cagionati al cliente nello svolgimento dei servici di investimento e di quells accessori Sperta ai soggetti avilitati 'onere
della prova di aver agito con la specifica diligenza richiesta.

Va da sé, infine, che intermediario & responsabile, sostanzialmente in via oggettiva, per il fatto del
promotore, dovendosi imputare, ex art. 31 III co Tuf, alla societa intermediaria nell’interesse della quale
Pattivita del promotore & svolta il costo del rischio dellattivita medesima e, quindi, T'illecito del
promotore

1. 1. Ratio della disciplina

E’ a questo punto compito del giudicante verificare la ratio sottesa alla normativa ora posta In rassegna.
Orbene, ¢ chiaro che l'intento perseguito dall’ordinamento (con la normativa primaria, come con
quella di rango secondario) sia quello di vincolare, anche in modo apprezzabile, Pattivita

dellintermediatore finanziario onde assicurare adeguata tutela agli investitor, specie quelli non

professionali, che, per dirla con autorevole dottrina, risultercbbers alirimenti facile preda- dip

prevaricazions in un settore nel quale ¢ assai difficile orientarsi senga un bagagho continuamente aggzomm‘
conoscense.

Ed allora € a convenirsi che ruolo di “grundnorm” nella soggetta materia vada ésségﬁ;t; alPart. 21 i
comma I, lett. 2) del Digs 58/98 (ovvero 'antecedente art. 17 I co lett.a) Dlgs 415/96) che, sia pure
con formulazione ridondante, impone alla banca o all'impresa di investmento di salvaguardare sia
I'interesse dei clienti che I'integtita det mercati.

Si tratta di interessi che non vanno vistl in contrapposizione, quasi da contemperatsi fra loro, essi anzi
coincidono perché solo un condotta pienamente corretta e rispettosa di regole razionali e condivise
dagli operatori in campo consente alla cd. mano invisibile di assicurare al contempo il massimo
perseguimento dell’interesse personale ed 1l raggiungimento del massimo benessere collettivo.

Ne segue che solo sanzionando condotte unfarr, di per sé distorsive del mercato, perché, come minimo,
creano sfiducia nella collettivita dei piccoli e medi risparmiatori sulla potenzialita dello stesso, si

consente al sistema capitalistico di creare il massimo di valore aggiunto possibile. ~
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I quest’ottica trovano la loro spiegazione i doveri di trasparenza e di correttezza imposti dalla suddetra
' norma agli operatori finanziari.

[sssi, in primo luogo devono fornire una serie di informazioni (oltre che all'autorita di vigilanza anche)
ai clienti, cosi da porli in condizione di valutare i rischi del’investimento e di giudicare la qualita della
prestazione da loro resa.

E la trasparenza —relativamente al cliente- opera non solo nel corso della fase di instaurazione del
contratto fra mtermediario e cliente, ma anche durante la esecuzione del contratto fino alla sua
conclusione. E’ poi ovvio che la valutazione dell'osservanza del dovere di trasparenza, con riferimento
all'adeguatezza delle informazioni rese in relazione alla natura dellinvestimento ed alla misura del
rischio affrontato da cliente vada valutato in concreto, tenendo all'wopo conto del tipo di investitore e

delle sue capacita personali.

Accanto al dovere di trasparenza il legislatore enuncia il dovere di correttezza, che si presenta quale . k

estrinsecazione del piu generale dovere di buona fede (come si legge nella Relazione al.codia
principio di correttezza e di buona fede "richiama nella sfera del creditore

dell'interesse del debitore e nella sfera del debitore il giusto riguardo all'interesse del credit

Esso opera, quindi, come un criterio di reciprocita che, nel nuovo quadrc»'dim‘;él“c’;ﬁt;lu'oaéét
Carta Costituzionale, costituisce specificazione degli "inderogabili doveri di solidarieta sociale” tutelati
dall'art. 2 Cost. (Cass. 13 gennaio 1993, n. 343): la sua rilevanza si esplica nellimporre, a ciascuna delle
parti del rapporto obbligatorio, il dovere di agire in modo da preservare gli interess: dell'altra, a
prescindere dall'esistenza di specifici obblighi contrattuali o di quanto espressamente stabilito da singole
norme di legge.

La misura del dovere di correttezza, al pari di quello di trasparenza, non va valutato in astratto, bensi
tenendo in adeguato conto il grado di professionalita dell’agente e la tipologia del servizio prestato.

Il Tuf poi elenca - in modo non esaustivo eppercio tassativo - alcuni obblighi in cui si concretizza il
dovere di cotrettezza, fra 1 quali primario nlievo per quanto qui interessa va assegnato al divieto di

potre in essere opetazioni non adeguate (principio di wiabilkity) ed 1l connesso obbligo di informarsi
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