
CONTINUANO LE VITTORIE RELATIVAMENTE AGLI ACQUISTI DI OBBLIGAZIONI LEHMAN BROTHERS

Sarà sicuramente vero quello che continuano a ripetere le banche relativamente agli acquisti di obbligazioni Lehman Brothers: che fino a qualche giorno prima del default trattavasi di titoli con un ottimo rating e ch’esse non potevano sapere che di lì a poco quella società sarebbe finita in fallimento (tale è il chapter 11 statunitense).

Sarà anche così, ma ormai molte sono le sentenze o le ordinanze ex artt 702 bis e segg. c.p.c.  che hanno condannato intermediari finanziari alla restituzione del capitale investito per l’acquisto di quei titoli a causa di vizi formali.

Tra queste vi è sicuramente quella del Tribunale di Bologna n. 298/2013 del 6 febbraio 2013 con la quale è stata dichiarata la nullità per difetto di forma dei singoli contratti d’investimento in obbligazioni Lehman e la banca condannata alla restituzione del capitale investito, maggiorato degli interessi legali maturati dalla domanda al saldo. Ma perché mai dei singoli contratti – c’è da chiedersi – quando ormai la giurisprudenza esclude che l’art. 23 TUF possa essere invocato per gli ordini di acquisto? In effetti, se in citazione l’attore aveva dedotto il vizio limitatamente a quei negozi, era poi accaduto che in sede di udienza di discussione  - la causa era stata avviata sotto la vigenza del c.d. rito societario di cui al d.lgs. n. 5/03 – lo stesso avesse chiarito che la mancanza della scrittura era riferibile al contratto quadro per essere lo stesso privo della sottoscrizione del legale rappresentante dell’istituto di credito. E sulla base di tale circostanza, ossia il difetto di forma del master agreement quel giudice ha accertato ex art. 23 TUF la nullità dei singoli ordini. 
Il Tribunale di Bologna si è così uniformato all’orientamento ormai dominante in giurisprudenza, secondo il quale “La forma scritta per il contratto di investimento prevista all’art. 23 t.u.f. è rispettata solo qualora il documento contenga la sottoscrizione del cliente e della banca; in caso di mancata sottoscrizione da parte del legale rappresentante della banca si è in presenza di una proposta contrattuale non accettata e non di un contratto”
. 
Il Tribunale si è altresì uniformato a quella giurisprudenza
, per la quale “La produzione in giudizio da parte della banca del contratto sottoscritto dal solo investitore non determina la sua conclusione allorché la parte che lo abbia sottoscritto abbia dedotto in giudizio la nullità del contratto, revocando così la proposta contrattuale”. In motivazione viene anzi specificato che è stata, in realtà, la Cassazione
 ad affermare che “La produzione in giudizio di una scrittura privata, ad opera della parte che non l'aveva sottoscritta, costituisce equipollente della mancata sottoscrizione contestuale e perciò perfeziona, sul piano sostanziale o su quello probatorio, il contratto in essa contenuto, purché la controparte del giudizio sia la stessa che aveva già sottoscritto il contratto e non abbia revocato, prima della produzione, il consenso prestato”. Ed è chiaro che la domanda di accertamento della nullità di un contratto implichi la volontà di revocarlo 

Ma, a ben vedere, la questione più importante da esaminare, sebbene la stessa non sia stata affrontata in sentenza, riguarda la pretesa novità della domanda nel caso in cui, come è accaduto nella specie, la mancata accettazione per iscritto della banca venga dedotta quando la causa è ormai matura per la decisione. Sul punto si è già pronunciato il Tribunale di Parma con la sentenza  n. 1422/11 citata alla nota 1, nella quale sono illustrate le ragioni per le quali questa non può essere considerata tale, se fin dall’inizio è stata chiesta  la nullità per difetto di forma. Per quel Giudice chiarire la ragione della mancanza della scrittura, spiegare in altri termini perché manca in tutto o in parte il documento, dà luogo non ad una domanda nuova, ma soltanto ad una nuova difesa, come tale sempre esercitabile. In effetti, in quel caso come nel nostro, non sono stati modificati né il petitum (declaratoria di nullità e condanna della banca alla restituzione), né la causa petendi (mancanza della scrittura richiesta dalla legge ad substantiam). E secondo questa Suprema Corte
 “Si ha domanda nuova, inammissibile in appello, per modificazione della "causa petendi", solo quando i nuovi elementi dedotti nel giudizio di secondo grado, comportino il mutamento dei fatti costitutivi del diritto azionato, modificando l'oggetto sostanziale dell'azione ed i termini della controversia, così da porre in essere una pretesa diversa da quella fatta valere in primo grado e sulla quale non sia stato svolto il contraddittorio…”. Orientamento, questo, preceduto dalla seguente e conforme statuizione: “Non costituisce domanda nuova in appello quella mediante la quale una parte, fermi "petitum" e "causa petendi" del primo grado, modifichi la prospettazione delle modalità di formazione di quest'ultima avvalendosi di documenti già prodotti. (Nella specie la domanda era fondata su un regolamento condominiale contrattuale, formato tramite rappresentante; avendo il giudice di primo grado ravvisato il difetto di forma della rappresentanza, in secondo grado, in base ad un documento già prodotto nel precedente grado, l'appellante rilevava la ratifica del "dominus")
.
 Ed è questo il caso preso in considerazione dal Tribunale, perché quanto specificato dall’attore all’udienza di discussione  non ha comportato un mutamento dei fatti costitutivi (che è rimasto il difetto di forma), con ciò provocando una pretesa diversa  (sempre nullità ex art. 23). Si è solo illustrata una ragione per la quale doveva ritenersi sussistere quella causa petendi, ancora da ravvisare nella mancanza di un atto scritto. E questa illustrazione altro non determina che una variazione dei motivi per cui sarebbe mancata la scrittura, ossia semmai una variazione del modo con il quale viene prospettata la formazione della causa petendi. Come ritenuto dal Tribunale di Parma non si era, quindi, al cospetto di una domanda nuova, ma soltanto di un esame dei fatti, consentito in tutte le fasi del giudizio, appello e quello di legittimità inclusi. Nello stesso senso si sono, del resto. pronunciati il Tribunale di Rimini, quello di Padova e quello di Perugia  con le ordinanze citate alla nota 1.
Per ragioni di completezza deve ricordarsi che la novità della domanda è stata recentemente esclusa dalle Sezioni Unite della S.C.
, le quali hanno affermato che la nullità può essere sempre rilevata d’ufficio. In quel caso era stata chiesta in prime cure la risoluzione del contratto e la Suprema Corte ha affermato che, benché il vizio non fosse stato dedotto nella sua sede naturale, poteva essere accertato anche’ufficio dal giudice d’appello.

Né si obietti che nei casi come quello deciso dal Tribunale di Bologna il difetto di forma non è rilevabile d’ufficio, ma solo a norma dell’art. 23 TUF su istanza dell’investitore. Non va, infatti, dimenticato che secondo la giurisprudenza
 “Le nullità previste dal titolo VI, capo III, del testo unico in materia bancaria (d.lgs. 1 settembre 1993, n. 385) possono essere fatte valere solo dal contraente; tuttavia, debbono essere rilevate dal giudice quando siano protettive, cioè, si traducano in un vantaggio per il cliente-consumatore. La valutazione dell’interesse va effettuata in riferimento alla situazione concreta derivante dall’esame delle domande ed eccezioni fatte valere in giudizio”. E secondo la dottrina
 analogo principio deve applicarsi ad altre nullità di c.d. protezione quale quella prevista dall’art. 23 TUF. In effetti,  non ha senso che la nullità di protezione produca effetti negativi proprio  contro il soggetto protetto.  E non vi è dubbio che in casi come quello deciso dal Tribunale di Bologna l’accertamento della nullità sia a vantaggio del risparmiatore.

La novità della domanda non avrebbe potuto essere desunta neppure dal fatto che con l’atto di citazione era stato chiesto soltanto l’accertamento della nullità dell’ordine d’acquisto, non invece del master agreement. Il primo e il secondo non sono infatti due contratti diversi. Tant’è che La Cassazione
 è ormai dell’opinione che il requisito di forma prescritto dalla legge riguarda soltanto il contratto quadro, non invece le singole operazioni effettuate dall’intermediario in esecuzione di ordini del cliente. Le stesse sono considerate meri atti esecutivi privi di natura negoziale. Ne discende che la deduzione della nullità ex art. 23 di un ordine comporti sempre la necessità di verificare se vi sia un contratto quadro stipulato per iscritto, dalla mancanza e dalla nullità del quale consegue, quale effetto derivato, quella dell’ordine.
  A questo punto non resta che plaudire ad una decisione  che nei fatti ha superato l’orientamento di tanti, troppi, tribunali che continuano a respingere domande di nullità avanzate per ottenere la restituzione di investimenti finiti male, perché sarebbe da considerare domanda nuova chiarire, magari in conclusionale, che il difetto di forma deriva dalla mancata sottoscrizione del contratto da parte dell’istituto di credito. E ci auguriamo che la Suprema Corti elimini al più presto questo bigottismo processuale.
avv. Giovanni Franchi
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