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L INTERPRETAZIONE DELLA LEGGE:
LA CORTE DI CASSAZIONE A SEzZIONI UNITE $1 PRONUNCIA SULL’INTERPRETAZIONE
DELL’ART. 1418 C. 1 C.C. ESULLA SUA POSSIBILE APPLICAZIONE ALLA VIOLAZIONE
DEGLI OBBLIGHI INFORMATIVI INCOMBENTI SUGLI INTERMEDIARI FINANZIARI
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A, PREMESSA.

Cotme & noto, Iart, 1418 c. 1 ¢, cubricato “Canuse di nullita del contrattd”, dispone che: “1/ contratto
¢ nullo guando § contrarig @ #orie imberative, salvo che la legge disponga diversamente’ .

L applicazione  della suddetta norma involge una duplice indagine interpretativa: ()
Pinterpretazione dell'art. 1418 c. 1 fout court, ossia la sussunzione in esso delia fattispecie
concreta all’esame dell’interprete; ma anche, e, invero, prima ancora, (i) Pinterpretazione della
norma imperativa violata, che a sua volta dovta essere qualificata all'interno della fattispecie

astratta contemplata dal comma in esame.

Tale “doppia” difficolty, del resto, non ¢ infrequente, e si pone, quantomeno, ogniqualvolta
Pinterprete debba qualificare una fattispecie concreta in una fattispecie astratta che 2 sua volta
richiama espressioni €/0 vocaboli di non immediata percezione, come quello di “norma
imperativa”. Del resto, ¢ gia stato autorevolmente osservato che “oz Lutti  vocabols contennti nelle
legai sono, né possono essere, definiti nelle leggs, ¢ Linsiene delle leggi o un diritto oggettivo noR pud essere 0ggero

oo dell'attivita dell'imterprote, che dovrd indagare anche il lessico, ¢ dovrd inoltre viferivsi ad altre entitd
exctralegislative per fondare le proprie scelte mell Yattribusdone di significato alle legel” @

La presente relazione si occuperi, senza presunzione di completezza, quasi esclusivamente del

@ V. TARELLO, Linterpretagione della legge, in Tratiato Cicu-Messineo, Milano, 1980, 27,
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punto sopta indicato sub i, ossia della sussunzione nel disposto dell’art. 1418 ¢. 1 c.c. delle
violazioni delle norme di condotta incombenti sugli intermediari finanziari, dando quindi “per
pacifico” un dato del resto prevalentemente riconosciuto in dottrina ¢ giurisprudenza, ossia che
le norme che prescrivono il modus operandi cui dovrebbe attenersi un intermediario finanziario
stano qualificabili come “notme imperative”.

La possibilita di ricondutre nella fattispecie della “nuliita c.d. virtuale” il contratto concluso
dallintermediatio finanziatio in violazione dei propsi doverd informativi & invero stato oggetto,
negli ultimi anni, di un acceso dibattito dottrinale e giurisprudenziale, fino ad arrivare al vaglio
delle Sezioni Unite della Suprema Corte di Cassazione.

Si segnala fin da subito che lo scrivente propende per Papplicabilita alla fattispecie suesposta
dellart. 1418 c. 1 c.c., sulla base degh atgomenti che la stessa ordinanza di rimessione delia
questione alle Sezioni Unite del 16.2.2007 ("“Ordinanza”) ha afftontato, ¢ dei nuovi spunti
interpretativi che tale provvedimento ha suscitato nella dottrina piu attenta.

* * ¥

L L’ ORDINANZA DI RIMESSIONE ALLE SEZIONI UNFFE DEL 16.2.2007.

Con I'Ordinanza il Primo Presidente della Corte di Cassazione, ritenendo sussistere il contrasto
di giursprudenza evidenziato in atti dai ricotrenti relativamente alle conseguenze della
violazione di doveri informativi degli intermediati finanziari, ha rimesso la questione alle
Sezioni Unite e in quella sede:

1. in primo luogo, ha individuato la fattispecie all’esame della Corte @, quindi,

2. ha ritevato che le sentenze impugnate sono si conformi:

a) alla recente Cass. 29.9.2005 n. 19024 @5 e,

@ Al riguardo 'Ordinanza precisa che “Con il primo motive i ricorvents denunciando violazions ¢ Jfalsa

applicazione degh artt. 1418 cc. e & della legge 1991]1, ervore di diritto ¢ vigjo di motivazione censurano la semtensg
impugnata per aver affermato che e varie preserisiont imposte dall'art, 6 ¢tato, ¢ le violazioni addebitate alla [~/ inciderelbbero
s aderpimenti premegosiak o esecutivi di sn contratto gia concluso ¢ sarebbero quindi tali da non comportare la nullitd dei
contratti ex art. 1418 oo in quants non influenti sul contenito del contratio. Deducono i ricorrenti che, seguends
Fargomentazione dei giudici di appello, la nullita in questions non potrebbe essere mai generata dalla wiolagions di rorme
imperative che pongano lmiti alla lbertd negoziale delle parti non dal punto di vista dei comtenmti, ma con riferimento &
situaszioni esterne al contenstto del negozio, come la qualite. delle parti, i presupposti ¢ le procedsre, mentre una siffatia lesi ¢
swentita da una vasta qaantilc di casi in i la violazione di norwme non attinenti al contensito negoziale & stata titennia
sufficiente a deterniinare la nullitd del negosio (mancansa di autoriRRaLion allo svolgimento dell'attivita di intermediazione
mobiliare, incompatibikiid personalt, niancata esecuzgone di adempimenti preliminari in materia valataria). 1 vicorrenti eriticano
inlive la sentensia impugnala per aver erroneamente rifenuto che b violagioni contestate alla banca rignardassero solianty attivitd
prenegoziak o eseculive 4% W Contrats gid concluso, sensa fener conio che dette vislagioni concernevano comportarmenti che
intidevano swlla formasgons del consenso delle parti ¢ guindi sul contenuto dell'accordo, ossia su di un elemento del contratio”.

@ 1’Ordinanza osserva che “Con riferinsents al prino motivo di ticorso (... )il principio enuncialo dalla Corte di
appello di Torino (v. il precedente prrito Va) ¢ conforme ad un orieniamento epresso da questa Corte ¢ secondo il quale wha
satllite) del contratto per confrarietd a normie imperative, i sensi dellart, 1418, primo comma, cod. civ., postula che siffatta
viokazione attenga ad eleraents intrinseci della fattispecte negosgale, ciod relativi alla struttura o al contennito del contratto, ¢ quinds
Vilkgittinsita della condotta tonuta mel corso delle trattative per la formasione del contratta, ovvero nella sua esesigione, non
determing la mullitd del contratto, indipendentements dalia natura delle norme con lo quali sia in contrasto, a meno che questa
sangione ROW SiA espressamente previsia anche in riferimento @ tale ipotesin, con la conseguenza che & da eschuders «che
Lingsservanza daghi obblighi informativi stabiliti dallart, 6 defla legge n. 1 del 1991, concernente contratti aventi ad oggetto la
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b)  “al tradizjonale principio, condiviso anche i dottring, della non interforenza delle regole di
comportamento con quelle & validita del negozio, nel senso che la_violazione dei dover: di
comportamento_chg_attengono glla vicends del rapporty obbligatorio tra le parti non incide sulla
validita dell'atts, ma produce conseguense esclusivamente sul piano Tisarciiorio, laddove le regole di
validita, attensndo ai requisiti di strattura della favtispecie negoziale, wirano alla discipling
dell'atto ¢ dei suoi effetti rilevanti per lordinamento ¢ prevedono onert dal cui mancato assolvinento

deriva limproduitivitd di efferti ginridicd”;

3. ma al tempo stesso ha messo in evidenza Uesistenza di un contrasto di giurisprudenza tra
Cass. 29.9.2005 n. 19024 e

a) 1 ptincipi enunciati in Cass. 7.3.2001 n. 3272 (in Giust. Civ., 2001, 1, 2109 ¢ telativa a
contratti di intermediazione finanziatia) del resto condivisi da parte consistente delia

glurisprudenza di merito ¥ (v. infra, sub par. C., pag. 14); noncheé,

b} attraverso un interessante jnter logico-interpsetativo, i principl di diritto, alla luce dei
[ p )
quali POrdinanza ritiene opportuno “rimeditare” le conclusioni di cui alle sentenze
impugnate ¢ a Cass. n. 19024 /2005, secondo cui:

) la nullith virtuale “pad derivare anche dalla violazione di norme imperative che pon

attengang_ad_elementi intrinseci della fattispecie negoziale, relativi alla struttura ed al
]

contennto del contratte, ma che pongano Ll all'autonomia_negoziale delle part”

compravendita di valori immobikiari, cagioni la nullita del negozio, poiché essi rignardano elementi wtili per la valutazione della
conveniensa delloperasione e la loro violagjone neppure dd luogo @ mancansa del consensoy (Casr. 29 settembre 2005, n.
19024, In senso conforme, Cass. 9 gonnaio 2004, n. 111, seconda cui la cviolagione, da parte della banca, dell'obbligo di
fornire preventivamente adsgaate infornazioni al cliente non ¢ in alen modo riconducibile ad un'ipotesi di aullita dei contrattin.
Sl punto, in modo analogo, si veda anche Cass. 18 ottobre 1980, 1. 5610, per la quals «la disposiione dell'art, 1337 c.c che
impone alle parti Pobbligo di comportarsi seconds buona Sfede nello suolgimento delle iratiative & nell formazione def contratfo ... ¢
norma meraments precetliva o imperativa positiva, detiata a tutela ed a limitasione deghi inferessi privatistici nella formazione ed
esecuzione dei contraltiy ¢ now pud, percid, essere inclusa tra fe “norme imperative”, aventi invece vontenito prodbitive, considerate
dal primo comma dellart, 1418 ¢.c., la oui violazgone determina la nullita del contratte anche quando tale sansione non sia

espressamente comminalay)”.

4 . . . Y T P - . .
® L'Ordinanza ossetva infatti che T prinsipi enanciati si pongono perd i contrasto con un diverso arientanents di

questa Corte, seconds cui sul presuppasto che win presensa di wn megosjo cantrario @ norie imperative, la mancanza &
w'espressa sanzione di nulbia non & rilevante ai fini deliz nulita dellatts wegosinle in confitto con il divieto, in guanto vi
sopperisce Lart, 1418, comma primo, ¢.¢., che rappresenta un principio generale rivolfo a prevedere ¢ disciplinare proprio quei casi
in oui alia vielazione dei precotti imperativi non 5 accorpagna una previsione di nuliitdy ¢ tenuto conto che il caratiere
inderagabile delle disposiziont della legge 2 gennato 1991, 7. 1, ehe prevedono la nocessita delllisirizgone all'albo delle sociotd di
intermediazione nobiliare, previo ascertamenta da parie della CONSOB della sussistenza di una serée di requisiti, deriva dalla
natura, pubblica ¢ gensrale, degli interessi con esse garantifs che concernono la tutels dsi risparmiatori “uti singul” ¢ quella del
risparmio pubblico come elemento di valore dell'economiia nasionales @& affetto da nullita assoluia il contratls ai “ovap” (da
annoverare fra le attisitd di intermediasgone mobiliare disciplinate dalla suddetia logge) stipulato, in contraste con la siessa, da an
intermediario abusivo, atteso linteresse dell'ordinamento a rimnovere detto contrarto per le turbative the la sonservagione di esso ¢
destinata a oreare nel sistoma finansgario generaley (Cass. 7 marzg 2001, n. 3272, Sulla aullita del contratte di “swap”
stipulato dopo Ventrata in vigore della legge 2 gennaio 1991, n. 1 da soggetto diverso dalia SIM, o da #na soield
Lintermediazions mobiliare non isoritta al relativo albo, in guanto contraric a norne da ritencrsi imperative, perché diretle a
tutelare Pinteresse di carattere gensrale alla rogolarita dei mercati ¢ aila stabilita del sistema finanziario, v. anche Cass. 15
marso 2001, n. 3753; 5 aprile 2007, n. 5052)".

® Secondo POrdinanza infatti “¢ indlevante, in case di contrarietd del negosio a norms inmperative, la wancata
previsione normativa di wn'espressa sansions d nullita, sopperends a tale mancanza il disposto dell'art. 1418, comma 1, ap.s
(<il contratto & nullo quando & contrario & norme imperative, salvo che la legge nom disponga diversamente=), che fissa un

principio generale rivolto @ provedsre e disciplinare praprio quei casi in cui alla violagione dsi precetti imperativi non s
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(interpretazione sistematica ed economica - v. #fra, sub pat. B.L , pag. 5);

i) anche a prescindere dallindagine sui singoli casi in cui la giurisprudenza ha
dichiarato nulli contratti in violazione di norme imperative non incidenti sul
loro contenuto, la violazione degli obblighi informativi nella materia in esame
ben potrebbe incidete su un elemento essenziale del contratto quale Paccordo
tra i contraenti.

1’Osdinanza precisa infatti che “non sembra sottrarsi allesigenza di ut riesgmie_critico,
¢ comungse di un approfondimento, l'affermazgone secondo cni </ "inosservanza degli obblight
informativi stabiliti dall'art. 6 della legge n. 1 del 1991, non cagionerebbe la nullita del
contratto, poiché detti obblight rignarderebbero solo elementi witli per la valutasione della
conveniensa dell'sperasions ¢ Ia loro violazjone neppure darebbe lnogo @ mancanza del
consensg> (Cass. 29 settemsbre 2005, n. 19024)” © (interpretazione letterale - v. infra,
sub par. B.IL, pag. 8); e,

i) con frequenza sempre crescente la legge ha introdotto diverse ipotesi di gullita
(testuale) derivanti dalla violazione di norme di condotta o, comunque, di
notme non felative al contenuto “intrinseco” del contratto, Tanto che secondo
YOrdinanza “una pluralits di indici pone in evidenza nn tendenziale inserimento, in Sede
normativa, del compartamento contratiyale delle parti fra i reguisiti di validitd del contratto”,
rilevando quindi che “wna volta messo in discussions il principio di non interferenza delle
regole di comportamento con le regole di validitd ¢ apmesso che 3] comportamenty della parte
possa rilepare ai_fini della nullit del negoxio, nop semzbra esservi ragione perché, in presensa
di comportamenti contratinali che violino precesti che i rifengano imperativi, anche se non
assistiti dalla esplicita sanzione di nullitd, non_possa Irovare applicaziont la_disposizione
dell'art. 1418 e.c., che configura un'ipotesi di mullitd virtuale rivolta a prevedere ¢ disciplinare
proprio quei casi in cui alla violazjone di precetti imperativi nom Si GLcOmpagni una espressa

sangione o nullitd” @ interpretazione analogica - v. infra, sub par. B.IIL, pag, 11) ®,

accompagna una previsione di nullitd. In realsd frequents sono ¢ casi urispradensiali di dichiarazione della nulhitd del contratto
per_violagioni_di norme imperative non autinents 2l contenuto_del negozio, ghpure_coucernenti la_migncata attuaione di
aderpiments prefiminari o le modalitd esecutive del rapporto contratiuale”

Al riguardo I'Ordinanza ha ad esempio indicato la nullith virtuale ex art. 1418 ¢. 1 c.c: () del contratto di
agenzia commerciale stipulato con soggetto non iscritto nel ruolo deghi agenti e rappresentanti di commezrcio;
(b) del contratto di mediazione stipulato con il legale rappresentante di una societz non iscritta nellalbo dei
mediator; {¢) delPatto costitutivo di una obbligazione assunto in mancanza della necessaria autorizzazione; (d)
dei mandati conclusi dalla Banca senza la previa assunzione di alcuna garanzia che il trasferimento di valuta
allestero avvenisse nella ricorrenza delle condizioni imposte inderogabilmente dalla normativa vigente in
matetia; (¢) del subappalto di opere pubbliche stipulato in violazione della necessaria autorizzazione del
committente; (f) del contratto di lavoro pubblico stipulato con un soggetto catente delle qualith ex /ege
sichieste; e (g) del contratto stipulato con circonvenzione d'incapace.

@ Sempre secondo Ordinanza “come anche rikevato dalla dotirina, ke norme df _comportament previsie in utt
regolamenta contratiuale preconfigurato ex lege possono costituire regole di protogione imposte allintermediario non solo per
colmare Pasimmetria informativa che presiede al rapporto con [imvestitore, motivate dallinteresse generale al correrto
funzionamento ¢ alla wighore officiensa del sistensa cconomico, ma anche per attuare la trasparensa del mercato, la geiale, oltre
ad incentivare lingresso df soggetsi meno propensi ad effettnare investiments rischiosi, mira ad informave il risparmiatore dei punti
essenziali del contratto, affinehé questi possa controllare quali siano le prestaziont poste @ suo carico ¢ guali I contropresiasiont
che la banca & obbligata ad effettuare, con inevitabile incidenzg con spectfico riferimenty alla fattispecie opgetty del presents gindizio
: obbliohi informativi. posti a carico dellintermediario finansjario sl complessivo contensto del regolamen contratiuale’.

L'Ordinanza stessa individua pid ipotesi di pullitd (testuale) in cui fa nomma prescrive la nullita per
violazione di norme di condotta, quali ad esempior (2) nulliti del patto attraverso il quale si realizza Pabuso di
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B. 1 PROFTLI INTERPRETATIVI SVILUPPATI IN ORDINANZA.

L L INTERPRETAZIONE SISTEMATICA ED ECONOMICA: L’AMMISSIBILITA DELLA NULLITA
(VIRTUALE) DI UN CONTRATTO PER VIOLAZIONE DI NORME IMPERATIVE NON INCIDENTI
SUL CONTENUTO DEL CONTRATTO STESSO BENS] INCIDENTI PIUTTOSTO SULLA
AUTONOMIA NEGOZIALE DELLE PARTL

I contrasto di giurisprudenza & correttamente individuato in Ordinanza tra il principio secondo
cui la nullits virtuale di un contratto pud degivare dalla violazione di norme imperative non
celative al contenuto inerinseco del negozio ¢ la tesi affermata dalle sentenze impugnate (i.e.
“incompatibilitd con le morme di ordine pubblico deve rinventrsi all’interno della fattispecie negosiale, cio? in
Laluno dei suoi elementi costitntin?”) e da Cass. n. 19024/2005 (i.e. “la nullita del contrarto per contrarietd
a norme imperative, i sensi dell'art. 1418, primo comma, cod. civ., postula che siffatta violasione attenga ad
elements intrinseci della fattispecie negosiale, ciod relativi alla siruttura o al contennto del contratto”.

A quanto corzettamente rilevato dall’Ordinanza puo aggiungersi che:

1. la tesi della nullitd virtuale come necessatiamente derivante dalla violazione di norme
imperative relative 2l contenuto “intrinseco” del contratto & in sé illogica perché finirebbe
con lo “svuotare” di contenuto Pistituto stesso della “nuilita virtuale”.

s . . . 0 .

Si & infatt autotevolmente osservato in dottrina ® che un contratto contrario a norme
imperative relative ai suol elementi “Intrinsect” aved senz'altro, e per cid stesso, © una
“causa illecita” o un “motivo comune illecito” o ancora un “oggetto llecito™.

Simile interpretazione della nullitd virtuale di cul all’art. 1418 comma 1 c.c, quindi,
finirebbe con lo “svuotare” di contenuto tale istituto perché finirebbe con i sanzionare le
medesime fattispecie gia sanzionate dalla nullity di cui allart. 1418 comma 2 cc. @,

perché:

a)  sela nullitd ex art. 1418 c. 1 c.c. potesse comminatsi unicamente quando “/inosservanza
degli obblighi informativi [le “norme imperative” - N.d.A] (...) rignarda(no) direttamente la

dipendenza economica (contratto stipufato a condizioni inique per il contraente pitt debole); (b) nullita del
contratto a distanza che cela Pidentita del fornitote e lo scopo commerciale del contatto telefonico; {c) nullitd
delle clansola “vessatorie” nei contratti dei consumator, esclusa in caso di trattativa specifica e quindi in
presenza di uno specifico “comportamento”; (d nullita dell’accordo sulla data del pagamento che risultd
gravemente iniquo in danno del creditore; (¢) abuso di posizione dominante di cui alla normativa antitrust.

@ Su tali premesse I'Ordinanza précisa che “if richiamaty contrasio ginrisprudenziale interno a questa Corte cade
su o7 un punto esronsial por la deciions del presenle oindinio od invests nra auestions & massing di particolare fpmportanza, sni
guali & invece necessaria; @ fini di certesza def diritto, uniformita del Forientamento giurispradenziale, che pud derivare soltanto
da una definitiva pronuncia delle Sezioni Unite, previe rinvio a niove ruoly del presente gudizic’”.

{9

In tal senso ROPPO-AFFERNI: Dai contratti finanziari al contratto in genere: punti fermi della
Cassazione su nullith virtuale e responsabilitd precontrattuale, in Danno e resp., 1, 2006, 31 e GENOVAST
Limiti della “nullitd virtuale” e contratti su strumenti finanziar, in Corr. Giur,, 5, 20006, 672.

@ Come & noto, l'ast. 1418 ¢. 2 c.c. dispone testualmente che “Producone nulftd del contratty ln mancanza &
g dei requiviti indicati dallarticolp 1325, [illiceit della cansa, la illiceitd dei motivi el case indicate dall'articolo 1345 ¢ la
mancansa nell'oggetto dsi requisiti stabiliti dallarticolo 13467, Al rignardo, del resto, la dottrina ha precisato che “alla
stratinra del contratto fa cape non sele la regola che elenca i suoi clomenti ef o requisiti [accordo, eansd, oggelto, Jorma) ma anche
quella che ne predica la gualitd” (D1 MATO: Linvalidita del contratto, Torine, 2002, 73},
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natura e l'oggetto del contratta”, allora tale nullitd coinciderebbe con quella ex art. 1418 c.
2. cc. e “per la mullita virtuale non residuerebbe alewn margine di autonoma esistenza:
completamente ¢roso o schiacciato dalle nullits dei commi 2 ¢ 3, che finiscono per assorbire da sol

tutty o spagio della nullits, rendendo il comma 1 lettera mortd” ) ; mentre,

b) se non si pretende di restringere il perimetro della “nullith virtuale” a tal punto
da identificare le ipotesi di nullitd ex art. 1418 c. 1 c.c. con le nullita ex art. 1418
c. 2 c.c. e si vuol conservare un “senso” alla prima delle due norme, allora si
deve ammettere che devono esistere differenti ipotesi di nullita virtuale e,
quindi, anche casi di nullita virtuale dovuti alla violazione di norme imperative
che (diversamente da quelle di cui alPart. 1418 c. 2 c.c.) non sia attinenti al
contenuto/struttura del contratto.

2. a conferma di cid, contrariamente a quanto ritenuto da Cass. n. 19024/2005, olue a quelli
indicati in Ordinanza e in ricorso vi sono numerosi casi di nullita virtuali ex art, 1418 ¢. 1
c.c. derivanti dalla violazione di norme non attinenti al contenuto intrinseco del contratto
(ma a doveri informativi e/o a “divieti di contrarre”), quali ad esempio:

a) il contratto di garanzia sui beni della societa per debiti degli amministratori in
violazione dell’art. 2624 c. 1 c.c. (ora att. 2634 c.c.) @,

b) il contratto d’investimento stipulato in violazione degli obblighi informativi di cui al

prospetto di sollecitazione all'investimento in violazione dell’art. 94 T.UF. ®,

¢) 1 contratto petr prestazioni d’opeta intellettuale (ingegneria) stipulato da una societd di
engineering in violazione dell’art. 2 I. 1895 /1939 &,

0 ROPPO-AFFERNIL: op. cit,, in Danno e resp, 1, 2006, 31; GENOVAST: op. cit, in Cosr. Giur,, 5,

2006, 672,

u Cosi Cass., 14.5.1999, 0. 4774, in Soc., 1999, 1326, secondo cui “La sielasjone dellart. 2624, comma 1.

¢.0., che sansiona penalmente il comporianents degh ammiinistrator che 5i fanno prestare daila societd da essi slessi amministrala
garanzie por debiti propri, cmporta, sul prane civilistico. la nsllits del wegosip. i gensi dell'art, 1418, comma 1. e per
ziolagione di ngrme imperative. .. in quanto il divicto da essa sansjonato & posto nellinteresse generale, ¢ non in funzions di
tutela di particolari soggenti”. In obirer la Cotte rileva altresi silevato che “k disposizioni penal; in temsa di societd, dettate
daghi articoli da 2621 a 2627 cod. civ., i divieli dalie stesse previsti - sopratinite guande concernono catgorse di atti, senza
alesna linritasione o riserva - devono vitenersi stabiliti nellinteresse generale, ¢ non con funzione di tutela di particolari soggettt
per cui, anche nel caso in oui il destinatario dell'atto Sia consapevole della violazione, la stessa comporta nullitd del negozio ai
senst dellart. 1418, primo commia, cod. cin”. Nello stesso senso, Trib. Padova, 25.2.2002, in Riv. Not., 2003, 519;
Cass., 4.2.2000, n. 1228, in Giust. civ. Mass. 2000, 233; Cass., 2.4.1997, n. 2858, in Glust. civ., 1997, 1, 2459;
Cass., 12.4.1976, n. 1289, in Dir. fall,, 1976, I, 369.

@ Cosi Trib. Milano, 20.3.2006, n. 3575, in Giur. it. 2006, 12 2321, secondo cwl “La vivlagione delle norme
sulla sollecitazione allinvestimento tramiite la c.d. “fferta indiretta” & idonea a fondare una declaratoria di nulfitd dei contratli
per vinlazione del superiore principio della integritd dei mercati, olire che per la prospettabilitd di an'ipotesi di negosgo in frode
alls hgge’. Cid sempre che si ritenga che gli obblighi informativi non sarebbero idonei ad incidere sul
contenuto del contratto ¢ si riferiscono mentre, come vedremo, si deve piuttosto ritenere che la violazione
dei doveri informativi - tantopid in settori quali quello dei mercati mobiliari ove Pelemento essenziale della
volontd contrattuale non si manifesta tanto nel consenso, quanto nel “consenso informato” - incide sul
contenuto del contratto perché ha come conseguenza la vera e proptia “mancanza del consenso” {(v. infra, sub
pat. B.IL, pag. 10}

4 Cost Cass., 29.11.1995, n, 12351, in Giust. civ. Mass. 1995, fasc. 11, secondo cui “Nown pud essere
esertitata da wna socield @ responsabilits lmitata lattivita professionale volta all'oltenimento dellagibilita ed all aceatastariento
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d) il contratto stipulato dal presidente di una societh per azioni che attribuisca ad un
consigliere, per la prestazioni di attivitd inerenti il suo ufficio, un compenso non

stabilito dal C.d.A. previo parere del collegio sindacale in viclazione dell’art. 2389 c. 2.
{15}
cc.

¢) il contratto di futura vendita stipulato da Gescal (Istituto Gestione per Case
Lavoratoti) in base a un ilegittimo provvedimento di designazione dell’acquirente in

violazione delle leggi nn. 1165/1938, 43/1949 ¢ 513/1977 %%,

f) il contratto di fornitura di confezioni di caffé prive di indicazioni sulla data di

scadenza del prodotto in violazione degli artt. 3 e 12 L. 322/1982 7
g) il contratto stipulato dal socio accomandante in violazione delPart. 2320 c.c. ™

h) il contratto di prestazione professionale concluso da un dipendente di un Comune in
violazione del divieto ex are. 241 TU.L.C.P. .

i} il contratto trarnite cul in sede di trattativa una patte tiene un comportamento volto

i aleani capannoni, nell interesse di altra impresa richiedents, fants &/ divietn - posto dall'art, 2 L. 23 novembre 1939 n. 1895 -
di costituive sorietd aventi ad oggetto Vespletamento di prestaziont riservale a pérsone it ded wecessari titoli di abilitazgone
professionale ¢ non essendo lindicata attivitd corrispondente al servizie di natura imprenditoriale tipico delle ¢.d. socield di
“buginesring”, bensi alle prestazioni ipiche del contratio d'opera intellettuale deghi ingegneri; con_conseguente nullitd del contratti
stipulati dalla societd per Jo svolgimento dell indicate atfivitd” .
o Cosi Cass., 12.4.1976, n. 1289, in Giust. civ., 1977, 502.
9 Cosl Cass.,12.4.1985, 1. 3642, in NGCC., 1986, 1, 282, secondo cul “ln toma di ediizia ecomomica ¢
papolare, le norme del procedimento gmministrativg che individugno il sogeetts g favors del guale deve avvenire Lassegnazione in
ropricta dell'allogio, essendo preordinate @ soddisfare Vintoresse pubblico di graduare il bisogno abitativo fra pis aspiranti
all'assegrazione, hanno_natura imperativa. Ne consegue che song aulli, ai sensi dellart. 1418, comma 1, c.c., i contratti di
futura vendita s i cessione definitiva in proprieta stipalati dalla Geseal sulla base di an illegéttino proveedimento di designazione
delle persone dell acquirents, successivamente annullato in sede amminisirativd’.

an Cosi Cass. 18.7.2003, n. 11256, in Contratt (I) 2004, 237, ove si formula it principio per cui “Ir Zma
& nullitd del contratto prevista dallant. 1418 cc. la natwra della norma violata deve essere individuata in base allinferesse
pubblico tutelato” e si conferma la decisione d’appello che aveva dichiarato nullo # contratto avente ad oggetto
una fornitura di caffé perché le relative confezioni non recavano la data di scadenza del prodotto.

o Cosi Trib. Cassino, 1.9.1998, in Nuove Diritto, 1999, 781, secondo cui “Nells societd in accomandila
semplice le norme che attribuiscans la facolid di amministrars esclusivamente ai soci accomandatar ed impongoro i
corrispondente diviets agli accomandanti - atieso UVinteresse pubblicistico che e ispira - hanno caratiere imgperative. Di
consegiensa, g it postt j 3 ;

7 essere daoli accomandanti in violazione del divisto di cui allart. 2320 c.. sono gffelti da nliits i
rensi dellart. 1418 comma 1 ce, e, cone taks, impugnabili arche dal socio accomandatario privato del potsre di ammiinisirare’”.

@ Cosi Cass., 3.6.1985, n. 3511, in Iva e teib. Erariali, 1981, 742 ove si & rilevato che “I/ compma 3 dellart.
247 del . logge comunale ¢ provinciale del 1934, avendo di mira la tutela del buon funsionamento degli ufjict deghi enti Jocals ¢
Fesigenga di evitare commissioni di interessi pubblici e privats, yieta i dipendenti del Cominne esercizio di attivitd professionale,
tia in mode abituale e continuativo, che in wodo saltuario ed oceasionale; il comma 6 dello stesso articolo pone alle gtfivitd exira
ufficio dell’impiegate comnnale un'uieriore limitasions, richiedendo, per lo svolgimento di attivird diverse da quelle professionali
Fautorizzasione dei suoi superiori gerarchici ... Non polendosi ritenere che la special causa di nallita prevista dall'art. 2231
c.e. (ontratti conclusi da professionisti non iscritti ol velativo albo professionale) 5i sostituisca alle ipotest di nullitd previste in via
generale per tulti i contratti, ed egualmente dovendosi ccludere che Pefficacia del divieto 5i esaurisca all'interne del rapporto di
pubblico impicgo, il contratly di presiazione brofesiionale concluso da un dipendente di yn Commne, in violazione del divielo.
avents caratiere assoluto ed jnderogabile, di cui allart, 241 Lu. legge provinciale e comunale del 1934, ingorre nellipotes df
aallits - da cni deriva Vinesigibilitd dell onorario - per contrasto (on Nerwe imperative di cui all'art, 1418 comma 1 c.c. anche st

la npflitd won e egpressamente prevista dally disposizione che pane il divieta”.
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ad ottenere un vantaggio usurario in violazione dell’art. 644 c.p. @

Dall’esame della giurisprudenza anche di legittimitd emergono quindi plurime ipotesi in cui la
aullith virtuale ex att. 1418 ¢. 1 c.c. dipende dalla violazione di norme imperative non incidenti
su element “intrinseci” (sul contenuto) del contratto.

Pertanto, quand’anche le norme che prescrivono i doveri informativi cui Fintermediatio
finanziatio deve attenersi dovessero incidete su elementi pon intrinseci al contratto (ma sul
punto v. infra sub par. B.IL, pag 8) dovrebbe pur sempre rilevarsi che, in applicazione del
principi sin qui esposti, la violazione di tali norme imperativi potrebbe pur sempte comportare
la aullitd dei refativi contratt ex art. 1418 ¢. 1 c.c..

# Ok K

II.  INTERPRETAZIONE LETTERALE: LE NORME CHE PRESCRIVONO GLI OBBLIGHI
INFORMATIVI CUI L’INTERMEDIARIO FINANZIARIO DEVE ATTENERSI IN REALTA
INCIDONO SUL CONTENUTO INTRINSECO DEL CONTRATTO, PERCHE IMPEDISCONO LA
FORMAZIONE DI UN VALIDO “ACCORDO” TRA 1 CONTRAENTI (C.D. “CONSENSO
INFORMATO”).

I contrasto di giurisprudenza & inoltre individuato in Ordinanza tra il principio secondo cui la
violazione delle regole informative comporta una potenziale causa di vizio del consenso perché
- a prescindere da quanto sopra tilevato sub par. B.L., pag. 5 - le norme di condotta sono in sé
idonee ad incidere su un elemento essepziale del contratto, quale appunto l'accordo delle pard e
quanto affermato dalle sentenze impugnate ¢ in Cass. o. 19024/2005, secondo cui tali obblighi
informativi sarebbero attinenti unicamente alla fase “precontrattuale”.

A quanto cotrettamente tilevato dall’Ordinanza pud aggiungersi che:

1. la dottrina ha opportunamente segnalato che & “sempre maggiore Il _nessg fra mowento
precontrattuale ¢ _contratte: la tfestimonianza pint evidente, é nelle nuove normative di derivagions
comunitaria nel settore contrattuale, quelle, per intenderci, raccolte nel codice di consumd”, tanto che “se
5i conviene well'assegnare valenza decisiva al momento della selesione del prodotta, non potendssi negarve i
nesso funsionale che loga Linformazione a quest'nltimo, diventa_arduo disconoscers allinformazions
precontratiygle il rwolo di_imprescindibile presidio_alla lbertd, integritd e consapevelezza del_consenso

espresso dalla parte debole del rapporte” @,

2. nella materia in esame, del resto, Vimportanza degli obblighi informativi prescritt dalla
legislazione di settore (i.c. la Legge SIM e/o il T.UF) ¢ riconosciuta unanimemente in

dottrina e giurisprudenza ® e sono crescenti ghi intetvent legislativi volti a garantire la

20 . L . . ,
o in un caso di contratto mullo per violazione dell’art. 644 ¢.p., la Cassazione ha statuito che “Affinché

wn contratio (...) possa essere considerato i mozzo in concreto wtilizzato dall agente per commettere il reato df i allart. 644,
comma 1, op. {...) ed inzorra quindi nella sangone di pulbia & necessario - 4 differenza della contigna jpotesi di roscindibilita
del contratto per lesions - che il contraents avvantaggiato abbia tenuto ur conghorlarienio diretto ad incidere sulla determinasgone
della volonta contratinale del soggerto passive”. .

In tale caso quindi, in aperto contrasto con Cass. 1. 19024/2005, la Cotte ha individuato il presupposto per la
dichiatazione di nullith ex azt. 1418 . 1 c.c. addirittura nel comportamenso pre-confrattuale attraverso cul si
siz determinato il consenso del soggetto passivo del reato di usura.

@n GRIST: Informazione (obblighi di), in E.G.T., 2005, 16.

@ Si & infatti tilevato che mentre nei contratti c.d. “simmetrici” it diritto dispositivo gloca un ructo di



DOTT. RICCARDO BORDI
dottorando di ricerca in Corporate Governarnce

riduzione del c.d. gap informativo tra contraenti essendosi rilevato che “nella disciplina dei

contraiti di investimento emerge la spinta legislativa e rogolamentare al witorno del Jenomeno del c.d.

formalismo negoziale, sotto la forma di un duty of disclosure fofalizzante” !

3. 4 fronte di cio la dottrina ha sostenuto che:

a)  “Vintroduszjone di precisi obblight di informazions, oon particolare riferimento alla disciplina
indagata, ¢ finalizzata ad agevolare la_corvetta Jormaziont delly_polonti contrattnale; i

perseguimento di questo risultato non pud prescindere dalla acquisizione da parte del contraente det

tepmind esatti della contratiagione In itinere” a

b)  “nel settore indagato sarebbe estremamente ridutiivo immaginare che le rogole comportamentali
previste dal legislatore si lipiting - sic et simpliciter - alla fase precontratinale. Ad un pia attento

esame lali_regole pasono_inciders sul profilo _contenstistico del _contratte” @ ¢ gli obblighi
> {26),
H

informativi si riferiscono “@lla struttura e al contenyto del servigio di investimento

primaria importanza, poiché mediante i contratto si incontrano decisioni ragionevolmente “libere”,
“uellambite della contrattasione diseguale, o avimmutrica (c.d. “lersg contratle” e, soprattutte, contratti del consumatore) &
consighata (come peraliro si ritjene che in conereto avvenga) ia kgislazions per norvie imperative’ (D1 MARZIO: Deroga
abusiva al diritto dispositivo, nullitd e sostituzione di clausole nei contratti del consumatote, in Contr. e impt.,
2006, 673) tese ad garaatire una adeguata protezione del contracnte “debole”. La sperequazione pil evidente
nelle posizioni delle parti contrattuali spesso ¢ determinata dal”asimmettia informativa” ¢ a motivo di cio le
nomme imperative “di protezione” si sostanziano frequentemente in obblighi di condetta incombenti sul
“contraente forte” e, specialmente, in obblighi informativi a vantaggio del contraente piti deboie (SARTORL
Le regole di condotta degli intermediari finanziari, Milano, 2004, 183). Simile asimmettia informativa el
tratto distintivo del contratti stipulati sui mercati finanziari posto che gh investitori istituzionali, per loto
natura, sono 1 soli soggetti del rapporto contrattuale in grado di valutare la qualita del prodotto finanziario
(GRIST: op. cit., in E.G.T', 2005, 16). :

Per questo motivo sono posti precisi obblighi informativi, che hanno la funzione di “minimizzare il gap nelle
informazioni tanto da essere definiti come un vero e proprioc “bene giuddico” (PERLINGIERI:
L’informazione come bene giuridico, in Rass. Dir. civ,, 1990, 326 s5} a disposizione del cliente
dellintermediario stesso (SARTORI: op. cit,, Milano, 2004, 183).

& Cosi SARTORI: op. cit., Milano, 2004, 183, il quale sostiene che “/importanza di meliere ghi fnvestitori
nelle condisioni di conoscers meglio i prodotti finanggari, di orientarsi pia agevolmente nolle scelte di investimento, di wiilizgare
Jorme legittinee di amtorstela, ece... & un dato di fatio ormiai acquisite ¢ corlamente appreszabile anche a parere di chi serive” e
che i principio ispitatote del TU.F. (il c.d. “formalismo negoziale”) emetge in primis dagli artt, 23 (forma
scritta a pena di nullity) e 30 (contenuto essenziale del contratto di investimento) del T.U.F. stesso, ove
appare chiaro che “/idea di fondo & quella di assieurare al cliente, tramite un contratlo, una maggior consapevaleya cirea i
seruiein dF investimento che [intermediario 3 in_procinto di forpireli. Si tratta di una linea di tendenza avviala, ned settore in
esane, con Part, 18-ter della legge n. 216/ 1974 ¢ poi sviluppata con la legge n. 1 /199717

D'alto canto, Pimpottanza delle informazioni nel settore & confermata dalle pid recenti riforme legislative
quali la recente disciplina penale con cui sono state inasprite le pene per il c.d. nsider trading. Al rguardo Iart,
att. 180 TU.F. dispone che “Chiungue divmiga nolizge false, esagerate o tendensiose, ovvero pone in essere operasioni
simulate o aliri artifici idonei @ provocare una sensibile alferazjone del presgo di strupenti finansgiari o lapparensa & un
mercato attive dei medesinii, & punite con la reclusione fino a ire anni ¢ con la mulia da wno @ cingnania mtkiond di rd”,

o GRECO: Difetto di accordo e nuliith nel'intermediazione finanziaria, in Resp. Civ. e prev, 2006,

141 e FERRARINT: La riforma del metcati finanziag, Milano, 2000, 131.
(25

GRISL: op. cit., in B.GT., 2005, 16, secondo cui “gffiancare alla previsione che i contratti siano conclusi in
wner certa Jorma anche la prescrisione di un conlensito (informative) necessario significa rondere agevolmente comparabili { vari
pacehetsi negoziali, ripristinando - atiraverso la ridusjons della “opacita” contrattnale - un corretto circuito concorrensiald’ .

9 SARTORI: op. cit,, Milano, 2004, 195. Al riguardo GRECO (Violazione di regole comportamentali
e tutela: il “subbuglio” giurisprudenziale, in Danno e Resp., Milaso, 5, 2007, 9) puntualizza quanto segue: “S7
pensi all'art. 28 Re. Consob n. 11522/ 1998 che stabilisce Dimpossibilita per intermediario df effettuare operaziont o presiare
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¢} da cid discende che la corretta (e dovuta) informazione & necessaria affinché le parti
possano maturare e poi manifestare un consenso “informato o consapevole”, talché
le norme che impongono doveri informativi incidono su un elemento essenziale del

N s - (2
contratto quale & I'accordo o consenso tra i contracn en.

4. Sul puato, il contrario precedente di cui a Cass. n. 19024/2005 ¢ in sé contraddittorio,
perché in quel caso la Corte ha comungue sancito che nella materia in esame ¢ necessario
un “consenso informato” e si & limitata a negare (senza perd adeguatamente argomentare)
che la violazione degli obblighi informativi di cui all’art. 6 L. n. 1/1991 sia idonea a
pregiudicare il “consenso informato™.

In quel caso la Cassazione ha infatti sostenuto che “finosservansa degli obblight informativi
sanciti dal citato art. 6 non 8 idonea ad integrare l'ipotesi di mancanga del consenso ¢ pertanto non
determiina la wullita del contratto {perchél non riguardano direttamente la natyra ¢ loggetto del
contratts”. La dotttina ha correttamente letto « contrariis tale decisione e ha quindi segnalato
come, cosi facendo, anche tale precedente confermi che determina nullith del contratto per
difetto di accordo, in forza del combinato disposto degli artt. 1418 e 1325 nd cc. ia

mancanza di informazioni (dovuta all'intermediario finanziario) che riguardino la natura e

Poggetto del contratto ®,

Anche in tale precedente, insomma, si ammette che nella materia in questione, ove sOno
prescritd precisi obblighi informativi, Iaccordo delle parti quale “requisito” del contratto
e are.1325 c.c., non & gid il “mero accordo” bensl un veto e proprio “aecordg informate”,
talché ove questo manchi cio & insufficiente ad integrare il “requisito” di cul all’art. 1325
c.c. e determina la nullita del contratto.

doia di posiione te non dobo aver fornito all'investifore informasiont adsguate sulla natura, sui risehi ¢ sulle implicazjoni
della specifica operazione o del servizio, Ja cui conoscenza sia mecessaria per effettuars consapevols scelte di investimento. Per dirla
in altri tevmini, Finformazione dovrd specificare la natura, i rischi ¢ le implicazjont dellinvestimento ¢ laddove guesta manchi
Doperasgone o il servizio non potrd essere presiaio. Cosi._ragionands non_appare aszardate affermare che gueste informazioni
integrang_ il contenuty_ del contratio. L. obietlive del_lesislatore & protepsere la_gorretta formasione della volontd di aderire
all'aperazione conlro rappresentazioni inconiplete ed inattendibili che non possono che metiers in erisi lo yicenda contrajiuale. Per
di piit gueste infsrmazjoni won hanno solo wna diniensione protettiva con speeifico riferimento alla formazione della volonid e del
convingimento ma asswrgono ad un raols attive di conformagione del rapports, spostandosi cosi nella definizione di un modelly

attimale od efficiente di scambi df mercate”™.
@n

Cosi SCALISL: Nullit e inefficacia nel sistema europeo dei contratti, in Europa e diz. priv., 2001,
179, il quale segnala Pestremo rilievo dellinformazione nella materia de gua, posto che “¢ valori mobifiari 5t
connatans, guoad naturam, per lintima referenzialita alle noxioni di rischio ¢ & rendimento, ke quali sarchbero reciprocamente
logate da un'indsfettibile relasgone derivante dalla strutturaly dipendenza dall'andamento dei mereati, Se si ritenssse, allara, che
la tensione tra guesti due momenti (onsustanzials) vajga a costilwire il contenato dei vpalori mobiliari, il diverse vapporte Ira
rischio ¢ rendimento caratterigzants, in concrets, caswn valore, varrebbe addiritiura ad identificarls, distinguendole da tutti gh
4. Linformazione “sul rischio” & dunque un’informazione sull”oggetto del contratto™ e proptic a motivo
di cio nellambito det contratti finanziari I dottrina patla di “contratto informato”.

Al riguardo si & precisato che (GRISL: op. cit., in E.G.T., 2005, 16) “normalmente il contralto non & veicolo di
informasgons, [{...) lak considerazione] perde attendibilita se riferite al contratto comeluso da up consEmators con u
professionisia, che - per diverse buone ragioni - non & un coniralto come gk altv’, tanto che ad esempio nel caso
del’obbligo di informate il consumatore del fatto che questi dispone di un “diritto di recesso” ‘e Jobicttive da
perseguire & far si che Ja decisione del conswmatore circa il recesso costitnisea B frutto di adeguata ¢ seria ponderazgone, come
pensare di consegirlo se mon consentendo al consumatore di assumerla allesito della valutazione di dati certs, concreli ¢ alla
&)

bisagna agevolments verificabili circa la reale consistenza dell ffare? Porsid & impartante che alouni contenuli siang rg resentat]
nel contratty in modp certa, chiaro ed in equivocg’ -

@ Cosi ROPPO-AFFERNT: op. cit., in Danno e resp., 1, 2006, 31.

10
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In conclusione, le informazioni (impetativamente) dovute dallintermediatio finanziario -
contrariamente a quanto ritenulo DA Cass. n. 19024/2005 - sono essenziall per cotrettamente
individuare 'pggetto stesso del contratto e, comunque, la loro mancanza vizia il consenso del
contraente perché in tal modo si impedisce che Iaccordo abbia ad oggetto il contenuto del
regolamento contrattuale nella sua interezza.

Questo & il motivo per cul simili violazioni deveno poter compottare la nullith dei contratti
stessi ex art. 1418 ¢. 1 cc.,

III. INTERPRETAZIONE ANALOGICA E TELEOLOGICA: ¥ SEMPRE PIU FRQUENTE LA
QUALIFICAZIONE DEL COMPORTAMENTO CONTRATTUALE DELLE PARTI COME
“REQUISITO DI VALIDITA” DEL CONTRATTO STESSO.

Tn Cass. n. 19024/2005 si & escluso che il contratto stipulato dalPintermediario finanziario fosse
nullo ex art. 1418 c.c. essendosi titenuto che la violazione di notme (imperative) oggetto di
contestazione non avesse inciso sul contenuto del contratto (il che, come visto, non ¢ in sé
corretto), ma in quel caso la stessa Cassazione ha tuttavia fatto salve le ipotesi in cul “Yak
incidensa sia espressamente prevista dal legislatore (ad es., art. 1469 ter, quarto comma, c.c., in relasione
all'art. 1469, quinguies, primo commd, Stesso codice)”, perché ovviamente in quella evenienza la
conseguenza dovrebbe comunque essere la nullita del contratto.

1. L’Ordinanza ha correttamente approfondito Pesame di tale principio e ha rilevato che con
sempre maggior frequenza le nullita testuali introdotte dal legislatore sono relative proprio

a casi in cul vengono violati obblighi comportamentali, che si tratti di obblighi che
impongono comportamenti informativi o veti e propti divied di contratre.

2. L’osservazione esposta nel’Ordinanza & in sé corretta e dall’esame della giurisprudenza, in
particolate, emetge che il sempre pitt frequente superamento della dicotomia tra regole di
condotta e regole di validith si accompagna all’evoluzione della nozione di c¢.d. “ordine
pubblico economico™, la cul “funsione & di tipo positivo, ¢ si estrinseca in una funzione di diregione
ed una di protesione (tutela dei consumatori)” ®% 1In tali cast la protezione del singolo contraente
si & quindi estrinsecata nella previsione di un sistema di nullita “che possono essere divise in due

categorie: le nullitd di protesiong ¢ le pullita i divieta” ©°.

@ Cosi, DI PUMPO: L’ordine pubblico economico ¢ la aullita del contratto, Carmenati Ed., Miano,

2007, 15, il quale menziona una decisione della Corte di Appello di Roma del 1993 e siferisce che in quel caso
“(...) fu ritenuta nulla per contrarietd glf'ordine pubblicy economico una convenszione para-sociale che, prevedeva tra le altre cose,
wun sindasato di voto con efficacia reale, in modo che i socio era del tutto privato di qualsiasi diritte di partecipazione alla vita
della societi. In quest'ovcasione lordine pubblico economico protegge [apparato organizzative della sociatd, in modo da tutelare i
diritti di intervento del socio. Un aliro esempia lo abbiamo nel settore baearie (Cass. 1567/97) in cui la mullita per contrarietd
@liardine pubblica_economico fir semtensiata per la elausola che derogava all'obbligo della banea di vichiedere al fideinssore
Fantorizzazione a fare credito al terzo che versava in una cattiva posizione patrimeniale. Cio che accade in tema di nullitd d

contratis bancari privi, ad esempio dells pubblicita ¢ delle forme previste ¢ delle nwove forme di nullita di protesione & singolare:

questo tipo di nullitd, che rientra nell'aminfo deghi interesst generals, costituisee sia una viplasjone della norvia ipperativa che kg
nullid per contrarietd allording pubblics economied”.

e Al riguardo v. sempre DI PUMPO: op. cit,, 15, i quale tileva che “Per it che rigiarda le pullita diviels,
per quanto converne la contrariets: allordine pubblico econonsico, possono essere annoverati in guesto caso ad esempio i contratli di
concorrensa tra imprese, Quests 1pi di nallita vanno intesi cone nallits i disvalore. In quest cast fo nullite: per viglazjone della
concoryenza 5i sono ampliate, passando dalle norme del codice alle previsiont comnitarie, fine ad arrivare alla legge antitrust. i
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Proprio in applicazione di tale principio il legislatore ha di recente introdotto nel nostro
ordinamento giuridico diverse ipotesi di pullit di protezioge o di divieto, ossia casi nei
quali viene & disposto espressamente che ¢ nullo il contratto stipulato in violazione di una
norma che in sé si limita a prescrivere un obbligo di informazione o ua divieto di contrarre
in presenza di determinate condizioni (e non incide direttamente in modo esplicito sul
contenuto del contratto).

Per una casistica di tali particolari ipotesi di pullita testuale, si vedano:

a) 1l contratto di acquisto a distanza di servizi finanziari stipulato in mancanza delle
dovute informazioni (att. 16, c. 4, del d. lgs. n. 190/2005 &,

b) il contratto di acquisto di obbligazioni emesse in stati esteri stipulato senza previa
(32)).

1

consegna del prospetto informativo (art. 2412 ¢c. 7 c.c.

¢} i patti parasociali non sottoposti alle prescritte forme di pubblicita (art. 122 T.U.F.
(33)).

d) i contratti tra acquirente e venditore-costruttore di immobili conclusi senza che
quest’ultimo silasci apposita fideiussione a garanzia degli acconti ricevuti (art. 2 del D.

Lgs. n. 122/2005

discute oggi s¢ divista ¢ nullitd possano convivere: dalla ratio della wnlfitd, Uinterpreie sard in grada di gpotizzare s¢ ur negosio o
contratto possa essere gggetfo di divieto. La nullitd da divielo & una forma d&i nullit il cui ambito di applicazione 8 delimitato dal
divieto_medesima”. Al riguardo v. anche SICCHIERO: Nullita per inadempimento ?, in Contr. e impr., 2006,
376), il quale rileva che “la sanzione della nulfitd in ipotesi di mancata osseroat’a di determinati obbligh df comportamenty
(comunicazions, avvisi, adempinernti) sembra diretta ad attribuire la massing protesione af contraente a favore del quale quegh
obblighi siano irposti. (...) va evidenziata Fesasperata procedimentalizxazions cut tali regole sottopomgono i meccanismo di

nelusione del ; fe conflus ; queski obbliohi informativi appartenenti alla fase precontraiiuale ¢ che §i

alla passibile anuullabilitd per dofa”.

1 criteri di “buona fede” ¢ “cotrettezza” (regole di comportamento) hanno quindi un ruolo sempre crescente
nel diritto dei contratti, contribuendo ad integratne lo stesso contenuto. Tanto che, come rlevato in dottrina,
“ Anohe  Pringipi di diritto contrattuale eurgpeo sembrano Jornire occasione allo_sgorrere del eriteri_di brona fede-corretiesza
verse Farea della invabidits. Ove si enmncia il principio ohe <le parté somo libere di stipulare contratti ¢ di determinarne il
comtennto nel vispetto della buona fede & corvettexza nonché delle norme imperative contenute nei Principi (art. 1.102)>, i
acoredita la tesi che qui Ja buona fede § regola distinta a wiisurare la validité di guanto dalle parti convenuto. Del resta, anche
[accostamento con ke norme imperative sewbra confortare questa impostazgone {...) [la nullitd] puo essere if rimedio in
situagiont date, ove essa, in presenza di altri elensent (in priniis, guelli comportamentak), possa apparire o shocco natirale delln
risposta dell'ordinamento (...) cosi da consentive i passaggio dal comporiaments alla regold” (cosi DI MAJO: Nullita da

disvalore, in Il contratto in generale, Tratt. Dir. Priv,, Matio Bessone [diretto da], Torino, 2002, 89).
(&Y

Lrart. 16 ¢ 4 D. Lgs. n. 190/2005 prevede infatti testualmente che “If contratto 3 pulle, nel caso in o &
fornitore astacola Lesercizio del diritte di recesso da parte del contraente ovvero non rimborsa le somme da querti eventralmente
pagats, -z oli obblichi di informativa precontrattuale in modo da alterare in mody gignificativo la rappresentazione delle
sug pargtteristiche”.

63 Al sguardo v. PASSARO: Intermediazione finanziaria e violazione degli obblight informativi:

validita dei contratti e natura della responsabilitd risarcitoria, in N.G.C.C,, 1, 2006, 902.
33

In questo senso Trib. Como, 31.1.2000, secondo cut “I patti parasocialk per i quali non siano stati
temmpestivaments adempinti gli obblight di pubblicita imposti dalla ligge sono viziali da nuflitd” ma sul punto, in dottrina, v.

PASSARQ: op. cit,, 902

&9 L’art. 2 comma 1 D. Lgs. n. 122/2005, a tutefa delPacquirente del costruendo immobile, dispone

espressamente che “Alatto della stipula di un contratto che abbia come finalita il trasferimento non immediate della
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€) 1 contratt conclusi a distanza (via telefono) qualora I'identitd del professionista e lo
scopo commerciale della telefonata non siano dichiarati in modo inequivocabile

allinizio della telefonata (art. 52 Codice consumo, d. Igs. 206/2005 8,

3. Ma se a livello normativo si assiste alla sempre pit frequente previsione di nullita tesrualt
dovute alla violazione di regole comportamentali, allora non si comprende perché la
soluzione dovrebbe essere diversa nel caso in cul siano state violate norme imperative che
prescrivono obblighi di condotta gia non assistiti dall’espressa previsione di una nullita
testuale: in tal caso dovrebbe comunque potersi pervenire alla dichiarazione di nullita del
contratto se non altro nella forma della nullitd “vistuale” e per effetto di quanto disposto
dali’art. 1418 c. 1 cc..

L'Ordinanza lo tileva chiaramente, tanto da affermare che se “mna pluralita di indici pone i
evidensa un tendensiale inserimento, in sede normativa, del comportamento_contrattuale delle parti tra i
requisits di validita del contranto”, allora i confine fra regole di condotta e regole di validita ¢
ormai sempre pit labile e, di conseguenza, “non sembra esservi ragions erché, in presensa di
comportamenti_contrattuali che wiolino precetti che si rifengano imperativi, anche se non assistiti dalla
esplicita sansjone di nullitd, non possa trovare applicazione lg_disposizions defl'art, 1418 cc. che
confionra_un'ipotesi di gullird virtuale rivelta a prevedere ¢ disgiplinare proprio_guei casi in. cui_alla
violazione di precerti irperativi aon Si gocompagni wig espressa sangjone di nullitd”.

La correttezza di tale assunto & tispecchiata, del resto, dalle considerazioni di cul la stessa
glurisprudenza si ¢ gia fatta catico ove, proprio_in un caso relativo allg declaratoria, ¢i
aullih di contratti stipulati da intermediari finanziari in violazione degli obblighi
informativi, ha affermato che “l altime iniziative legislative sono state sopralfuilo rivolte gd operare
dei_contermperamenti negozials, divetti in particolare g riequilibrare i rapporti di Jorza tra le parti, specie
wediante g introdusione di un numero_sempre miaggiore di_norme imperative, conse tali inderogabili e la
cui violazjome viens punita con la sangjone della nullifd (a! rigarde basti ricordare le norme poste a tutela
ol consumatore ex art. 1469 bis ¢ v c.c, ke norme sulla c.d. trasparenza bancaria di oui ol decr. Leg,
385/93 ¢ quelle in tema di regolamento Consob, proprio in lema di disciplina delle prestazjont di servigg
& investimento ¢ di gestione collettiva del risparmio). Orbene,_una tals evidente tendensa Jegislativa non
pui non tradursi in un corrispondente ¢ correlativo obbligo per il gindice, chiamaty ad interpretare syffatte
narmatiye, di maggiore atfensione ¢ lutela delle posiziont che tali morme hanpo_inteso_salygguardare con

proprieta o di altro divitlo reale di godimento su un immobile da costrusre o di un atto avente le mudesime finalita, ovvero in an
momento precedents, il costrttore 8 obblizate a peng di nulliid del_contratto_che prd esigre fatta valere untcamente

dallacquivents, a procurare il rilasiio ed @ consegnare all aequirents ung fideiussione, anche secondo guanto previsto dall’

articoly
1938 del codice civile, di importo corvispondents alle somme ¢ al valore di ogni alire eventuale corvispeltiv che if costrutiore ba
riscosso ¢, secomds § tevmind ¢ le modaliti stabilite nel coniratto, deve ancora riscuotere dall'acguirents prima del trasferimento
dellz proprietd o di aliro diritéo reale di godimento. Restano comunque esclusi Jo somme per le quali ¢ pattuito che debbano esiere
erogate da un soggetto mituante, nonché i contribiti pubblici gia assistiti da autonoma garangid’ (sul punto v.
SICCHIFERO: La tutela degli acquirenti di immobili da costruite. Commento al d. Igs. n. 122 del 2005,
Padowa, 2003),

Analoga disciplina st rinviene del resto nei contratd relativi alPacquisto di immobili in multiproprieta ex art. 76
D. Lgs. n. 206/2005 (c.d. Codice del Consumo), secondo cui “I/ venditore non avente la forma giuridica di societd di
capital; ovvers con un capitale sociale versato inforiore a 5.164.56 9 euro ¢ now avente sede kgale ¢ sedi secondarie nel territorio
dello Stato & obbligate a prestare idonea fideinssione bancaria o assicirativa @ garansia della corvetta esecusione del contratio.

(...) Delle fideinssioni deve farsi espressa mensjone nel contratio a pena di mullitd”.

& Infatti, ai sensi dell'art. 52 D, Lgs. n. 206/2005 (c.d. Codice del Consume), “In case di commnivaziont

telefonichs, Uidentita del professionisia e fo sogpo commerciale della telifonata devono essere dichiarati in mado inequivocabile
all'inizio della conversagione con i consumators, a pena di nndfitd del contraito”.
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pii sncisivita” .

C. IN CONCLUSIONE: LA GIURISPRUDENZA DI MERITO PREVALENTE HA GIA
RICONOSCIUTO LA CORRETTEZZA DELLE ARGOMENTAZIONI INTERPRETATIVE
ILLUSTRATE ED OGGI AL VAGLIO DELLE SEZIONI UNITE: I CONTRATTI DI
INTERMEDIAZIONE FINANZIARIA STIPULATI IN VIOLAZIONE DEGLI OBBLIGHI DI
INFORMAZIONE E DILIGENZA DEVONO DICHIARARSI NULLI.

I principi sin qui esposti sono stati gia applicati dalla giugisprudenza di merito che nel far cio,
del resto, ha agito conformemente allinsegnamento della Corte di Cassazione (prima della
contraria decisione n. 19024/2005).

1. Proprio nellassunto che le regole di condotta imposte agli intermediati finanziari fossero
norme imperative (perché poste a tutela non solo del singolo srisparmiatore-investitore,
bensi dellintero mercato)™, la giurisprudenza di merito assolutamente maggioritaria si &
pronunciata a favore della pullita ex art. 1418 ¢ 1. c.c. dei contratti degli intermediari
finanziari stipulati in violazione delle regole di condotta prescritte dal TUF. ™ si ¢
conformata all’otientamento espresso in precedenza dalla Corte di Cassazione.

Ta stessa Ordinanza ha dato conto di quanto affermato dalla Cassazione nei casi di
contratti stipulati da un intermediario “non iscritto all’albo” (abusivo) in violazione del
relativo divieto di contrarre (derivante dall’essere tale attivith riservata agli intermediari
abilitatl). Secondo la Cassazione, “In_presenza di un_negogio_conlrario a_Aotme imberative, la

{36)
B

Cosi Trib. Salerno, 29.3.2007, in http:/ /www.ilcaso.it/ giurisprudenza/aschivio/ 547 htm.

' Sul punto v. per tutti BARBARA-BRUNO: Servizi di investimento ed obblighi di informazione nei
confront dell'investitore, in Giut. merito, 2005, 10, 2056, ove si rileva che “i/ dowere delle societd di intermediazions
mobiliare di comportarsi con diligenza, corretteza e professionalitd nella oura dellinteresse del cliente (di cui all'art. 6, fett. a) /.
n 1 del 1991) ¢ stato modificate, ed attnalmente Lart. 21 del tuif. non solo richiama Pobbligy di comportarsi seconds
trasparensa ma, b che ¢ ancora pii importants, fa riferimento anche alfintegritd dei mercati .., la norma individua i bene
ginridico tutelato nell'integrita del mercato ... Non sono dungue solo ghi interessi dell'inestitore ad essere tutelari dal principio di
corvettezza ma anche e sopratiutte interesse della collentivitd, che ha wel mercato, oggi, ¥ luago in cui 5i realigza il proprio
benassere” .

Tale inditizzo riceve conferma dalle Comunicazioni CONSCOB DI/98087230, DI/98068218 ¢ DI/30390, le
quali rilevano che il bene ghuridico tutelato & il corretto funziopamento del mercato, tanto pit efficiente
quanto minort sieno le asimmetde informative tra operato, e specificano che “dese esserdi, ad inigiativa
dellintermediario, uno saantbio continuo ¢ bilaterals i informazions costantemente aggiornate ira lintermediario ¢d il cliente, teso
a superare qualunque 1ipo di asimmietria informativa fra le parti ed a porre queste wltinee sullo steiso Fivello” .

In giutisprudenza, nello stesso senso, Trib. Firenze, 18.1.2007, secondo cui: “[obbligo di correttezza ¢ quello di
trasparenza non hanno soly una dimensions protettiva on specifico riferimento alla farmazione della volontd ¢ del convincimento,
ma assurgono @ wn ruolo aitive di_conformasione del rapporto, spostandosi_cosi pella definizione df un prodello oltimale ed
efficiente di scambio del morcato. Ne sonsegus, pertants, che il comboriaments dellistitute di credite nou pa_valutats sotie 2/

profils persanale def cliente ma in generale seconds un paravietro i tntela garantity dal lgiskatore’.

9 DELLA CASA: Negoziazione di titoli obbligazionari e insolvenza dellemittente: quale tutela per 4
risparmiatore non adeguatamente informato ?, in NGCC, 2006, I, 599, rileva espressamente che “La
maggioranza delle sentense pubblicate fino a guesto momento riconneliono alla violazione del dovere di informasione la nullita del
contratto in virtd del quale il cliente acquista gl stramenti finansiar?” .

Si segnala tuttavia un diverso orientamento ghurisprudenziale, ancorché minoritario, che propende per il mero
annullamento dei contratti {e non per fa loro nullitd) a motivo della pretesa inidoneits delle regole di condotta
contenute nel T.U.F. 4 incidere nel contenuto intrinseco del contratto.
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mancanza di una_espressa sanzione & nullitd non & rilevante ai fini della wnllita dell'atto negoziale in
conflitto_con il divieto, in quanto vi sopperisce Lart, 1418, comma 1, cc., che rappresenta un prineipio
generale rivolto a prevedere ¢ disciplinare proprio quei casi in i alla vislazione dei precetti imperativi non
5% accompagna una previsione di nullita. Pertanto - poiché il carattere inderogabile delle disposiziont delia L
2 gennaio 1991 5. 1 (...} deriva dalla natura, pubblica ¢ generale, degh inferessi con esse garantils, che
concernong la tutela dei risparmiatori "'uti singuli” e quellg del risparmio pubblico come elemento di valore
della_cconomia nasionale - & affstto da nullitd assoluta il contratio di "swap” (da annoverare ra le atlivitd

di intermediazions mobiliare disciplinate dalla suddetta legge) stipulato, in contraste con la stessa, da un
239

intermediario gbusive non iscritto all'albo (...)

Tta le pit recenti pronunce di metito che in base a tali principi hanno dichiarato la nullita
di contratt stipulati dagli intermediari finanziati in violazione delle regole di condotta loro
incombenti (ie. doveri informativi o divieto di stipula di “operazioni inadeguate”) si

vedano: Trib. Brindisi 18.7.2007 ®, Trib. Venezia 30.5.2007 ®¥; Trib. Lecce 7.5.2007 “%;
Trib. Salerno 12.4.2007 “®; Trib. Bati 26.2.2007 *; Ttib. Milano 6.2.2007 *%; Trib. Catania
8.2.2007 %9, Tyib. Trento, 1.2.2007 " Ttib. Firenze 4.12.2006 “¥; Trib. Vercelli 30.11.2006
). Teib, Firenze 17.11.2006 %9 Trib. Torre Annunziata 30.8.2006 °% Tiib. Brindisi
18.8.2006 ®2; Trib. Lecce 12.6.2006 ®; Ttib. Firenze 21.6.2006 *; Ttib. Teramo 18.5.2006
®9. Trib, Foggia 15.5.2006 ®% Trib. Rieti 29.3.2006 *"; Trib. Lodi 17.3.2006 ®% Trib.

39

Cosi, Cass., Sez. [, 7.3.2001, n. 3272, in Giust. Civ., Mass., 2001, 420 e, nello stesso senso, Cass., Sez.

I, 15.3.2001, n. 3753, in Foro It., 2002, 1, 858 secondo cui "Poishé lz disciplina dell intsrmediazions mobifiare ¢ posta a
tutela dogh interessi generals della regolarita dei morcati ¢ della stabifita del sistewsa finanzjario, che trascendono quell della
chiontela, i contratti swap conclusi dallintsrmediario abugive devono essere considerati affetti da nullita assolnta poiché contrari a
norme imperative di legge” € nello stesso senso, sempre con riferimento alla nullitd del contratto di swap stipulato
da patte di un intermediatio abusivo, v. Cass., Sez. I, 5.4.2001, n. 5052, in Dir. banca e mercato fin., 2002, 97,

@0
@
@
3
)
5)
s
7
8
9
)
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2

(83

Pubblicata in http:/ /www.ilcaso.it/ giurisprudenza/archivio/969.htm.

Pubblicata in kitp:/ /www.ilcaso.it/ glurisprudenza/archivio/ 606.htm.

Pubblicata in http:/ /www.juritalia.it.

Pubblcata in http:/ /www.ilcaso.it/ giurisprudenza/archivio/ 547 htm.

Pubblicata in http://www.ilcaso.it/ giurisprudenza/archivio/ 505 htm.

Inedita.

Pubblicata in http:/ /www.ilcaso.it/ giurisprudenza/archivio/ 507 him.

Pubblicata in http://www.ilcaso.it/ glurisprudenza/ archivio/538.htm.

Pubblicata in http:/ /www.ilcaso.it/ giurisprudenza/archivio/512.htm.

Pubblicata in http:/ /www ilcaso it/ giurisprudenza/archivio/455.htm.

Pubblicata in http:/ /www.ricercagiuridica.com/sentenze/index. phpPnum=2140&search=Firenze.
Pubblicata in http://www.ilcaso.it/ giurisprudenza/ archivio/ 390.htm.

Pubblicata in http:/ /www.ilcaso.it/ giutisprudenza Jarchivio/396.htm.

In Red. Giuffré, 2007, ove il Tribunale ha dichiarato la nullitd ¢t un contratto non adeguato al

profilo di rischio dell'investitore, stuipulato in assenza delle dovute informaziond.

54
(3%
(56
c]
(58

In Foro. It, 2007, 1, 973,

Pubblicata in bttp://www.ilcaso.it/ giurisprudenza/archivio/ 349 .htm.
Pubblicata in http:/ /www.ilcaso.it/ giurisprudenza/archivio/ 359 htm.
Pubblicata in http://old.adiconsum.it.

Pubblicata in http:/ /www.ilcaso.it/ giurisprudenza/archivio/266.htm.
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Cagliart 11.1.2006 0. Ttib. Venezia 5.7.2005 . Pyib. Pesaro 27.6.2005 “ & Trib. Ferrara
15.6.2005 .

3. Dopo lisolato contrario precedente di Cass. n. 19024/2005, del resto, la stessa Cassazione
ha di recente nuovamente affermato che la violazione degli obblighi informativi nella
matetia de gua sia causa di pullits del contratto.

Cass, 13.3.2006, n. 5428 (in Giust. civ., Mass., 2006, 3), infatti, ha espressamente dichiatato
“la nullitd del contratto di agenzia, ai sensi dell'art. 1418 comma 1 c.c,, allorquando questo
abbia avuto ad oggetto la promozione di contratti di collocazione di titoli e valori mobiliari
che siano stati conclusi, dal committente pet il tramite dell'agente, in violazione dell'ast. 18
ter d.1. 8 aprile 1974 n. 95 conv. nella L. 7 giugno 1974 n. 216, recante disposizioni relative
al mercato mobiliare. Infatti, nel sistema delineato dal predetto dl, la disciplina della

sollecitazione del pubblico risparmio aveva ad oggetto la regolamentazione
dell'informazione del risparmiatore ed intendeva tutelare la trasparenza del mercato, €

7 (63)

come tale costituiva notma imperativa .

@ Pubblicata in http://www.ilcaso.it/ glurisprudenza/archivio /473 htm.

@@ Pubblicata in http:/ /www.ilcaso.it/ giutisprudenza/archivio/ T VE-FS-05-05-05.htm.
@ In Corti Marchigiane, 2006, 437.

62

In Red. Giuffre, 2005.

Con tale pronuncia la Corte ha rassunto il quadro della legislazione vigente in materia di
intermediazione finanziaria ¢ ha segnaiato come la Legge n. 1/1991 fosse stata a suo tempo emanata proptio
er estendere aglt intermediari finanziari operativitd degh obblight informativi ivi previsti (prima incombend
solo sulle societ emittenti) e ha rilevato che “La distingione tra fe due legislasioni & netta. Quella prefigurata dagli aril,
18 ¢ 18 ter del d.d n. 95 del 1974 & una disciplina dellinformazione del risparmiatore o di ‘trasparensa” del mercato dei valori
smobiliari, che i applicava agh emittenti i valori mobiliari; quella della kgge n. 1 del 1991 & nna regolamentazione dei
comportansenti degli intermediari che operano nel mercato; vale @ dire della precisa individuasgons deght intermodiari professionali
debitanente autorizzati, della “rasparenza” dei lovo comportamenti ¢, in definitiva, della stabilita del mercato stesso, come
questa Corte ha gid ritenuto: sentenza 10 dicembre 1996, n, 10976.”. Con Cass. n. 10976/1996 (in Giust. civ., 1997,
1, 2508), infatti, Ia Cotte aveva rilevato che “ne/ sistensa del AL n. 95 del 1974, ln disciplina della soliecitagione 8, come &
stalo rilevats anche in dottring, una disciplina dellinformazione del risparmiatore - ovvero di “tragparensu” del mercalo dei
vabors mobiliari - in_quelly delineato dall | . 1 del 1991 prevale la dichiarata necessitd di disciplinare i comportaments deght
intermediari che operano nel_mercate re. 4L it _individuasi i intermediar] professionali debitarmente
antorizzats, & rasparenza” dei loro comportamenti ¢, in definitiva, della stabilitd del mercato siesso.”.
In punto nullits dei contratti di sollecitazione del pubblico risparmio per violazione degli obblighi informativi
ex art. 18 L. n. 216/1974 v. anche Trib. Torino, 18.11.1992, in Giur. it,, 1990, L, 2, 680 ¢ C. App. Miluno,
30.7.1990,in BB.T.C, 1992, 11, 129.
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