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ORDINANZA

sul ricorso iscritto al n (] proposto da Cdec

BANCA (D o ppresentata e
difesa dall’avv. (D o~ domicilio eletto presso il suo
studio in (GGG :iusto procura in calce al
controricorso;
- ricorrente —
contro

G o oorcsentato e difeso  dall‘avv. (D
@ con domicilio eletto presso il suo studio in(EGTGTGEGN
G ciuste procura a margine del controricorso;

— controricorrente —
avverso la sentenza della Corte d’appello di Roma n. 6332/15
depositata il 13 novembre 2015.
Udita la relazione svolta nella camera di consiglio del 2 febbraio
2018 dal Consigliere Paolo Fraulini;

S



FATTI DI CAUSA

1. La Corte di appello di Roma ha dichiarato nulli i piani finanziari

n. 106.226 e 113.775 oggetto dei relativi contratti Myway

sottoscritti in data 11 ottobre 2000 trd GG < '
BANCA (D

. Il giudice di appello, dopo aver ritenuto il piano finanziario My
way meritevole di tutela ai sensi dell’art. 1322 cod. civ., ne ha
tuttavia dichiarato la nullita nel caso di specie disponendo le
conseguenti restituzioni, atteso che la banca non aveva provato
la qualifica di operatore qualificato in capo al (e che i
contratti erano stati conclusi fuori sede, ma non contenevano la

clausola di recesso.

. Per la cassazione di tale sentenza BANCANEEIEENGEGEGEGEGEGEGEGEED
G icore con due motivi, resistiti d EGzGDd

@& o controricorso. La ricorrente ha depositato memoria
ai sensi dell’art. 380-bis1 cod. proc. civ.

RAGIONI DELLA DECISIONE
1. Il ricorso lamenta:

1.1. Primo motivo: «Violazione e falsa applicazione delle
norme di cui agli artt. 31 nonché 27,28,29,30
Regolamento Consob 11522/98, artt. 13 e 30, 2°
comma, D. Igs. n. 58/98 e art. 1, 1° comma, lett. a),
del Decreto del Ministero del Tesoro 11 novembre
1998, n. 468, ex art. 360 comma 1 n. 3 c.p.c., secondo
cui & operatore qualificato chi abbia maturato
un‘esperienza attraverso |I'esercizio di “attivita di
amministrazione o controllo o compiti direttivi presso
imprese”: situazioni tutte riconoscibili in capo al dott.
G -cucendo l'erroneita della sentenza
impugnata nella parte in cui avrebbe negato che le
prove assunte potessero far ritenere provata Ia
qualifica di operatore professionale in capo i D
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1.2. Secondo motivo: «Omesso esame circa un fatto
decisivo per il giudizio che & stato oggetto di
discussione tra le parti in relazione all’art. 360, n. 5
c.p.c.: le risultanze probatorie da cui risulta che
G - - o'to funzioni di amministrazione,
direzione e controllo presso le societa di
intermediazione e svolgenti attivita di investimenti
G - R > ccducendo
I'erroneita della sentenza impugnata laddove avrebbe
omesso di analizzare la documentazione versata in atti
dalla quale risultava che il cra stato
amministratore di varie societa di capitali operanti
proprio nel settore dei servizi di investimento e di
intermediazione, per cui andava qualificato operatore
professionale, con conseguente irrilevanza della stipula
dei contratti fuori sede.

Il controricorrente ha argomentato e chiesto la reiezione del
ricorso, siccome inammissibile e comunque infondato.

Il ricorso va respinto.

La questione della meritevolezza del contratto MYWAY, su cui
questa Corte si € pronunciata in senso costantemente negativo
a partire da Cass. n. 22950 del 10/11/2015 (cfr. Cass. 2
novembre 2017, n. 26057; Cass., 13 settembre 2016, n.
17943, Cass., 15 febbraio 2016, n. 2900; Cass., 27 febbraio
2017, n. 4907; Cass., 20 gennaio 2017, n. 3746; di Cass., 3
gennaio 2017, n. 37; Cass., 23 dicembre 2016, n. 26948;
Cass., 26 luglio 2016, n. 15409; di Cass., 26 maggio 2016, n.
10942; Cass., 7 marzo 2016, n. 4473; di Cass., 29 febbraio
2016, n. 3949; Cass., 26 gennaio 2016, n. 1370; Cass., 30
settembre 2015, n. 19559) non pud essere esaminata nella
fattispecie. Infatti la Corte di appello, a pagina 8 della
sentenza, si e espressamente pronunciata sul punto,

affermando al contrario la meritevolezza del contratto ai sensi
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dell'art. 1322 cod. civ. Tale questione va qualificata come
eccezione preliminare di merito, per essa intendendosi quel
fatto che, in relazione alla struttura della fattispecie costitutiva
del diritto fatto valere dalla parte con la domanda, assume la
natura di fatto impeditivo, modificativo o estintivo dell'efficacia
dei fatti costitutivi. E evidente infatti che I'eventuale non
meritevolezza del contratto osterebbe all'esame della sua
applicazione e ne determinerebbe ipso facto I'invalidita. Trova
dunque applicazione alla presente fattispecie lI'insegnamento di
guesta Corte secondo cui, in tema di giudizio per cassazione,
gualora la sentenza impugnata con il ricorso principale abbia
risolto in senso sfavorevole alla parte vittoriosa una questione
preliminare o pregiudiziale l'intimato, che intenda sottoporre
all'esame della Corte tale questione, in considerazione della
struttura del procedimento di legittimita, non puo limitarsi a
riproporre la stessa con il controricorso, ma ha ['onere di
proporre ricorso incidentale con riferimento alla sua
soccombenza teorica (Sez. 6 - 2, Sentenza n. 7523 del
14/04/2015). Orientamento che e stato espressamente
convalidato dalle Sezioni Unite di questa Corte che, chiamate a
dirimere un contrasto tra le Sezioni semplici sul punto in una
fattispecie avente a oggetto l'impugnazione in appello, ma
estensibile quanto al principio anche al giudizio di cassazione,
hanno affermato che, qualora un'eccezione di merito sia stata
respinta in primo grado, in modo espresso o attraverso
un'enunciazione indiretta che ne sottenda, chiaramente ed
inequivocamente, la valutazione di infondatezza, la devoluzione
al giudice d'appello della sua cognizione, da parte del
convenuto rimasto vittorioso quanto all'esito finale della lite,
esige la proposizione del gravame incidentale, non essendone,
altrimenti, possibile il rilievo officioso ex art. 345, comma 2,
c.p.c, per il giudicato interno formatosi ai sensi dell'art. 329,
comma 2, c.p.c. (Sez. U, Sentenza n. 11799 del 12/05/2017).
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Ne deriva che nel caso di specie, non avendo i (jjjjj§ proposto
ricorso incidentale avverso la sentenza di appello laddove essa
espressamente qualificava come meritevole di tutela |l
contratto oggetto di lite, sul punto si & formato il giudicato
interno che preclude a questa Corte di rilevare ex officio la
guestione.

Il primo motivo di ricorso e infondato, atteso che questa Corte
ha espresso il condivisile orientamento, che va confermato,
secondo cui le persone fisiche, per essere considerate operatori
qualificati ai sensi dell'art. 31, comma 2, del Regolamento
Consob, adottato con delibera dell'l luglio 1998, n. 11522, in
attuazione del d.lgs. n. 58 del 1998, devono aver manifestato
all'intermediario la volonta di essere considerate tali, non
essendo sufficiente che le stesse siano in possesso dei requisiti
di professionalita stabiliti dal medesimo decreto legislativo per i
soggetti che svolgono funzioni di amministrazione, direzione e
controllo presso societa di intermediazione mobiliare (Sez. 1,
Sentenza n. 23805 del 20/11/2015). E dunque preciso onere
dell'intermediario accertare in concreto il possesso da parte
dell'investitore dei requisiti di professionalita richiesti dalla
normativa speciale. Cid si spiega in considerazione della
rilevante differenza di disciplina che il TUF riserva agli operatori
qualificati rispetto a quelli non qualificati, in tema sia di oneri
formali che di obblighi di comportamento. Ne deriva che
l'intermediario pu0 avvalersi delle agevolazioni normative
previste per gli operatori professionali solo se, trattandosi di
persona fisica, dimostri di aver accertato tale condizione in
maniera espressa, ottenendo dall'investitore un’espressa
dichiarazione in tal senso, e dando conto degli accertamenti
esperiti  per il doveroso controllo della veridicita della
dichiarazione; tanto che in altra occasione questa Corte ha
affermato che I'obbligo di accertamento del requisito soggettivo

scatta anche se la persona fisica abbia espressamente
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esonerato lintermediario dall’effettuare le relative verifiche
(Sez. 1 -, Ordinanza n. 13872 del 01/06/2017). Ne deriva che
la Corte di appello ha correttamente applicato la normativa di
settore, rilevando che la documentazione probatoria versata in
atti era inidonea ad assolvere il relativo onere. Ne la lamentata
omissione dell’esame della documentazione in atti, di cui al
secondo motivo di ricorso, pud riteneresi rilevante, posto che
essa € espressamente finalizzata a dimostrare in via indiretta la
qualifica de! (S attraverso l'esame delle attivita delle
societa di cui € stato amministratore. Elemento tuttavia che,
come detto, non soddisfa la prova qualificata che deve essere
fornita al fine di dimostrare la natura di operatore professionale
in capo alla persona fisica del'investitore.
6. La soccombenza regola le spese.
P.Q.M.

La Corte rigetta il ricorso e condanna BANCA (D
G 2! ''mborso in favore del controricorrente D
@G dclle spese del giudizio di cassazione, liquidate in €
5.600,00 (di cui € 200,00 per esborsi) oltre accessori come per
legge e contributo spese generali nella misura del 15%.

Ai sensi dell’art.13 co. 1 quater del d.p.r. n. 115 del 2002, da
atto della sussistenza dei presupposti per il versamento, a carico
della parte ricorrente, dell’ulteriore importo a titolo di contributo
unificato pari a quello dovuto per il ricorso a norma del comma 1

bis dello stesso art. 13.

Cosi deciso in Roma, nella camera di consiglio del 2 febbraio
2018.




