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N

Listituto della commutazione é costituzionalmente
legittimo anche nella parte in cui rimette la valutazione,
circa l'opposizione del figlio naturale alla proposta del
figlio legittimo, all’autorita giudiziaria (1).

m Per il testo della sentenza v. www.giurcost.it oppure
wiww.cortecostituzionale.it

(1) 11 diritto di commutazione nel rispetto
del principio di eguaglianza e del divieto di
differenziazioni basate su condizioni perso-
nali e sociali

La Corte costituzionale ¢ stata chiamata a valutare la
legittimita costituzionale dell’art. 537, comma 3, in re-
lazione agli artt. 3 e 30 Cost.

La ricorrente, nel giudizio civile, dal quale si ¢ origi-
nata la questione venuta all’attenzione della Corte co-
stituzionale, spiegava azione contro i figli legittimi del
de cuius per ottenere il riconoscimento della paternita
e, conseguentemente, I’accertamento del proprio dirit-
to alla quota ereditaria, con contestuale divisione.

A seguito del riconoscimento giudiziario della pater-
nita — avvenuto con sentenza parziale —, i figli legit-
timi si avvalevano della possibilita loro concessa dal-
’art. 537 c.c., domandando che la quota spettante alla

ricorrente, figlia naturale, venisse commutata con la
liquidazione dell’equivalente in denaro.

A fronte di tale istanza la ricorrente formulava op-
posizione, proponendo, nel relativo giudizio, la solle-
vazione di questione incidentale di costituzionalita del-
la disposizione di cui all’art. 537 c.c.

11 giudice del giudizio di merito, ritenuta la non ma-
nifesta infondatezza della questione, rimetteva, con or-
dinanza di rito, alla Corte costituzionale la questione,
motivandola con I’asserita non conformita della previ-
sione codicistica impugnata rispetto ai parametri rap-
presentati dagli artt. 3 e 30, comma 3, della Carta co-
stituzionale.

Difatti, il giudice a guo, dati gli odierni costumi di
una societa nella quale, a causa di un sempre piu alto
numero di divorzi, i figli naturali sono un “fenomeno”
alquanto diffuso, riteneva come dovesse considerarsi
del tutto anacronistica la ratio che sottostava al diritto
di commutazione — ovverosia la necessita di rendere
compatibile la tutela dei figli naturali con i diritti dei
membri della famiglia legittima.

Da cid conseguiva che: il permettere — qualora un
figlio naturale si fosse opposto alla proposta di com-
mutazione — l'intervento del giudice, delegando a
questo la valutazione concernente la validita, o meno,
della proposta fatta, avrebbe determinato un compor-
tamento del tutto discriminatorio, in contrasto con il
principio di uguaglianza e con il divieto di differenzia-
zioni basate su condizioni personali e sociali.

La Corte ha ritenuto la questione infondata.

Lattuale decisione, in verita, si pone nel medesi-
mo orizzonte concettuale di diverse altre pronunce!
della Consulta in tema di parentela naturale e di filia-
zione.

Preliminarmente va evidenziato come la prospettiva
di base, dalla quale muove la ricostruzione offerta dalla
Corte, ¢ quella espressa dalla sentenza del 27 luglio

! Cfr. in tal senso, Nuovo Dir., 1995, 1, 2, 20; Id., 27 luglio
2000, n. 532, in Familia, 2001, 2, 502; 1d., 28 novembre 2002,

Giurisprudenza Italiana - Aprile 2010

n.495, in Rév. Giur. Sarda, 2003, 851; 1d., 12 aprile 1990, n. 185,
in Giust. Civ., 1991, 5, 1133,



Diritto Civile | DIRITTO DI COMMUTAZIONE

2000, n. 5322: detta pronuncia, partendo dal presup
posto che non sia corretto far discendere dall’art. 30
della Costituzione la parificazione dei cosiddetti «pa-
renti naturali» ai parenti legittimi, in quanto non esiste,
da un punto di vista giuridico, un concetto di «paren-
tela naturale»?, afferma come il legislatore si sia limi-
tato a disciplinare e tutelare la sola filiazione naturale
stabilendo I'equiparazione della stessa a quella legitti-
ma. Tuttavia, a ben vedere, la Corte evidenzia come
tale equiparazione non possa dirsi totale dato che, co-
m’¢ noto, 'art. 30 Cost., nel disporre che la legge deb-
ba assicurare ai figli nati fuori del matrimonio ogni
tutela, giuridica e sociale, specifica come i predetti or-
dini di salvaguardia debbano essere compatibili con i
diritti dei membri della famiglia legittima. Da cio, ne
deriva che, nei rapporti tra figli legittimi e naturali, sia
possibile questionare solo della ragionevolezza della
disparita di trattamento introdotta dal legislatore e non
gia della propria stessa giuridica possibilita d’esistenza;
al fine di valutare la predetta ragionevolezza, in rela-
zione all’istituto della commutazione, & bene tracciare
un breve quadro dello stesso.

1l diritto di commutazione* consiste nella facolta,
concessa ai figli legittimi® del de cuius di soddisfare (in
denaro o in beni immobili ereditari) la quota spettante
ai figli naturali dello stesso, in modo da estrometterli
dalla comunione ereditaria. Per dottrina pressoché
unanime®, ha natura di diritto potestativo cosiddetto
ad “esercizio controllato” data la possibilita, per chi lo
subisce, di opporvisi’.

11 diritto di commutazione viene esercitato tramite la
dichiarazione di scelta la cui efficacia, come prima ac-
cennato, ¢ subordinata alla condizione della mancata
opposizione dei figli naturali.

Lopposizione potrebbe essere causata sia dalla man-
canza di circostanze idonee a giustificare I’esercizio
della commutazione, sia dalla mancanza di una corret-
ta stima dei beni destinati al soddisfacimento delle pre-
tese successorie del figlio naturale3,

Quando il figlio naturale si oppone alla commutazio-
ne la questione viene rimessa al soggetto terzo e impar-
ziale per eccellenza: il giudice.

11 legislatore ancora, in tale ipotesi, il libero apprez-
zamento del giudice alla valutazione delle circostanze
personali e patrimoniali. Non potra questo, quindi,
sindacare 'opportunita della commutazione, bensi do-
vra valutare le circostanze personali, intese quali i rap-
porti intercorrenti tra i figli legittimi e i figli naturali
prescindendo, invece, dai rapporti di questi con il de
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cutus, e dovra valutare le circostanze patrimoniali, ov-
verosia la presenza di esigenze di salvaguardia della
gestione dei beni ereditari secondo criteri di economi-
cita.

1l giudice quindi, alla luce di quanto detto fino ad ora,
silimitera a giudicare la legittimita della proposta avan-
zata, sulla base di un equo bilanciamento degli interessi
in causa, che gli permetta di determinare la ragionevo-
lezza della asserita “disparita di trattamento”.

In tutti i casi I'effetto commutativo & sempre subor-
dinato all’effettivo soddisfacimento delle ragioni suc-
cessorie dei figli naturali.

Listituto della commutazione, quale lo si ¢ esamina-
to, non risulta, quindi, essere in contrasto né con il
parametro d’eguaglianza di cui all’art. 3 Cost., né con
quanto disposto dall’art. 30 Cost.

Difatti, da quanto detto fino ad ora, si delinea come:
la parziale persistenza della discriminazione (rectius:
del trattamento differenziato) presente nell’istituto
della commutazione risponde alla necessita di salva-
guardare i diritti dei componenti della famiglia legitti-
ma, evitando che, in sede divisionale, I'illegittima op-
posizione di un figlio naturale possa, da un lato, privare
i figli legittimi dell’assegnazione in natura di beni ere-
ditari di particolare valore affettivo per il nucleo fami-
liare®, e dall’altro realizzare eccessivi frazionamenti
della proprieta, fattispecie poco auspicata dal nostro
ordinamento giuridico.

Cosi facendo, a ben vedere, la norma tutela, in egual
maniera sia i figli legittimi sia i figli naturali da eventuali
esercizi arbitrari, non meritevoli in concreto di tutela,
del diritto di commutazione cosi come della facolta di
opposizione.

La conferma di tutto cio sta proprio nella circostanza
che, in ipotesi di opposizione, 'azionamento dell’isti-
tuto venga affidato all’apprezzamento del giudice che ¢
chiamato, come gia prima indicato, ad operare una
valutazione in base a circostanze “personali e patrimo-
niali”. E da questa riserva che prende le mosse il ra-
gionamento che permette alla Corte di affermare la
ragionevolezza della scelta legislativa sulla quale si con-
troverte. La discrezionalita del giudice chiamato a ri-
solvere 'opposizione diventa, quindi, in altri termini,
lo strumento attraverso il quale il legislatore ordinario
modula una vera e propria “clausola generale” del te-
sto costituzionale; quella, ciog, che, secondo la Corte, &
espressa nel criterio di compatibilita contenuto nel-
’art. 30, comma 3, della Costituzione. Afferma la sen-
tenza in commento come sia proprio in questo passag-

2 Cfr. in Familia, 2001, 2, 502.

’> In tema di “parentela naturale” cfr anche LENa, I diritti
successori dei figli naturali tra discriminazione e tutela della fa-
miglia legittima, in Familia, 2001, 1V, 1075; ScorTECCI, La pa-
rentela naturale, in Studium Iuris, 2007, 1, 217.

4 Cfr. in tema di diritto di commutazione Scarso, I/ diritto di
commutazione, in Trattato di diritto delle successioni e donazioni
a cura di Bonilini, Milano, 2009, 3, 287; Carozz1, Successioni e
donazioni, 3* ed., Milano, 2009, I, 457; di recente MasiNI, Sub
art. 537 c.c., in Comm. C.C. diretto da Gabrielli, a cura di Cuf-
faro Delfini, Torino, 2010, 542.

> Sulla questione in ordine alla quale anche al coniuge del de
cuius debba essere riconosciuto il diritto di commutazione cfr.
tra gli altri Costovra, Legittimari e diritto di commutazione, in
Studium iuris, 2004, 3, 1264.

¢ Cfr. MENGONTI, Successioni per causa di morte. Parte specia-
le. Successione legittima, in Tratt. Dir. Civ. e Comm. a cura di
Cicu, Messineo, 6* ed., Milano, 1999, 76; AzzaRriT1, Succession:
dei legittimari e successioni dei legittimi, in Giur. sist. Dir. Civ. e
Comm. a cura di Bigiavi, Torino, 1997, 94.

7 Secondo altri, invece, il diritto di opposizione riconosciuto
ai figli naturali farebbe degradare I'istituto da diritto potestativo
ora a diritto di credito dei figli legittimi avente ad oggetto la
pretesa di un comportamento meramente omissivo da parte dei
figli naturali, ora ad interesse legittimo cfr. a tal proposito Ca-
RUSI, Le divisiont, Torino, 1978, 208.

8 Cfr. Scarso, op. cit., 297.

° LENA, op. cit., 1092.
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gio della disposizione della Carta 'inverato punto di
equilibrio fra una dinamica di ordine evolutivo, segna-
ta come indirizzo e approdo, — quella, ciog¢, della ten-
denziale parificazione della posizione dei figli naturali
—, e il diverso ordine di esigenze scaturenti dalla po-
sizione della famiglia legittima, in rapporto con il mu-
tevole divenire del sentire sociale.

Quindi, lungi dall’essere il motivo di illegittimita co-
stituzionale per violazione degli artt. 3 e 30 Cost., &
I'intervento del giudice dell’opposizione, che dara del
caso concreto una lettura costituzionalmente orientata,
interpretando il “privilegio” del quale ancora sono ti-
tolari i figli legittimi, declinandolo, a seconda delle spe-
cifiche condizioni della fattispecie, in armonia con la
sensibilita del costume sociale e tenendo il sistema en-
tro i cardini dei valori costituzionali.

CLARA SGOBBO

RAPPRESENTAZIONE

CassaziONE cIVILE, II SEzIONE, 28 ottobre 2009,
n. 22840 — ScHETTINO Presidente — PeTITTI Relato-
re — Goria PM. (conf.) — G.N. ed altro (avv. Magi-
stri) - L.C. (avv. Parisi) ed altri.

Successione legittima e testamentaria — Rappre-
sentazione nella successione legittima e in quella te-
stamentaria — Ambito di applicazione — Limiti sog-
gettivi — Determinazione (C.c. art. 468).

Lambito di applicazione dell’istituto della rappresen-
tazione, sia nella successione legittima che in quella te-
stamentaria, ¢ circoscritto dall’ art. 468 c.c., nel senso che
essa ha luogo a favore dei discendenti del chiamato che,
nella linea retta, sia figlio e, in quella collaterale, fratello
o sorella del defunto,; ne consegue che sono esclusi dalla
rappresentazione i discendenti del nipote ex filio (1).

Ounissis. — Svolgimento: Con citazione del novembre

1990, (A) e (B) convenivano in giudizio, dinnanzi al
Tribunale di Patti, (C), in proprio e nella qualita di esercente
la potesta dei genitori sui figli minori (D), (E) e (F), espo-
nendo che la convenuta si era impossessata di parte dell’ere-
dita proveniente da loro padre, (G), deceduto nel 1990, ac-
campando un inesistente diritto di succedere per rappresen-
tazione a (H), nipote ex filia del de cuius, padre dei minori e
marito della convenuta stessa. Chiedevano pertanto che, ac-
certato il diritto di proprieta di essi attori e dei coeredi (I) e
(L) su tali beni, la convenuta fosse condannata al rilascio
degli stessi, indebitamente occupati.

Si costituiva la convenuta, la quale eccepiva sia i diritti
successori dei suoi figli minori, sia, in subordine, I'interve-
nuto acquisto per usucapione dei beni stessi, posseduti per il
tempo necessario da lei e dal defunto marito; in via ricon-
venzionale, chiedeva la condanna degli attori alla rifusione,
pro quota, del compenso da essa prestato al de cuius.

Disposta I'integrazione del contraddittorio nei confronti
degli altri coeredi, nonché di (O) e (E), nel frattempo dive-
nuti maggiorenni, ’adito Tribunale, con sentenza del 7 di-
cembre 2000, accoglieva la domanda.

Proponevano appello (C), in proprio e nella qualita, (D) e
(E); resistevano al gravame (L), (B) e (I).

Con sentenza depositata il 31 ottobre 2003, la Corte d’ap-
pello di Messina, accoglieva I'appello e rigettava le domande
originariamente proposte da (A) e (B), compensando tra le
parti le spese del doppio grado.
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La Corte rilevava, innanzitutto, che il de cuius (G), nel
1983, dispose con testamento pubblico dei propri beni in
favore dei figli nonché del nipote ex fi/ia (a lui premorta) (H),
il quale era poi deceduto prima dell’apertura della succes-
sione, avvenuta nel 1990. Oggetto del contendere era quindi
la sussistenza o meno del diritto dei figli del (H) a succedere
al bisnonno in rappresentazione del padre.

Cio premesso, e ricordato che 'articolo 468 c.c. delinea i
limiti soggettivi della rappresentazione stabilendo, per quan-
to riguarda la successione in linea retta, che essa puo avere
luogo a favore dei discendenti dei figli del defunto, riteneva
che detta norma fosse suscettibile di due interpretazioni,
potendosi infatti ritenere che la stessa si limiti ad indicare
solo la qualita soggettiva del cosiddetto rappresentante ov-
vero che indichi anche quella del cosiddetto rappresentato.
In base alla prima interpretazione, osservava la Corte, la tesi
degli appellanti sarebbe risultata fondata, essendo essi paci-
ficamente eredi della figlia del de cuzus (e non estranei, come
affermato dal giudice di primo grado); in base alla seconda,
invece, sarebbe risultata fondata la posizione degli appellati,
dal momento che la disposizione testamentaria non riguar-
dava un figlio del de cuius, ma un suo discendente di grado,
meno prossimo.

La Corte riteneva quindi che dovesse essere seguita la
prima soluzione, non ostando ad essa I’elemento letterale
della disposizione, la quale si limita ad indicare i soggetti
idonei ad acquisire la qualita di rappresentanti, senza nulla
dire in ordine al rappresentato, e deponendo in suo favore
elementi logici e sistematici, quale, in particolare, il fatto che
Iarticolo 469 c.c. precisa che la rappresentazione ha luogo in
infinito, rendendo quindi plausibile la conclusione per cui il
legislatore, con l'istituto della rappresentazione, ha inteso
tutelare i discendenti del de cuius nella massima estensione
possibile, sicché sarebbe contraddittorio e illogico configu-
rare uno sbarramento iniziale alla operativita dell’istituto
stesso. Del resto, osservava la Corte territoriale, nella giuri-
sprudenza di legittimita, a fronte di una pronuncia che sem-
brerebbe aderire alla seconda impostazione, si ¢ rilevato co-
me la ratio dell’istituto abbia subito un’evoluzione nel senso
che, inizialmente orientata a tutelare la famiglia del defunto,
la rappresentazione risultava ora volta a tutelare la posizione
del mancato successore.

Cio comportava quindi 'accoglimento del gravame e la
reiezione della domanda di rivendica proposta dagli attori
originari e di quelle consequenziali. Quanto invece alla do-
manda riconvenzionale proposta da (L), la Corte riteneva
che la stessa non potesse essere accolta sia per carenza di
prova, sia perché, comunque, si sarebbe trattato di presta-
zioni eseguite per ragioni affettive e non in vista di un cor-
rispettivo.

Per la Cassazione di questa sentenza ricorrono (A) e (B)
sulla base di un motivo, illustrato da memoria; per gli inti-
mati (C), (F), (E) e (D), ¢ stata depositata una “memoria”,
nella quale si afferma che le procure dei primi tre intimati
sono state rilasciate in calce alle copie notificate del ricorso,
mentre per il quarto intimato, (D), & stata depositata procura
notarile.

Motivi: Rileva preliminarmente il Collegio che degli inti-
mati solo (E) puo ritenersi validamente rappresentato e di-
feso nel presente giudizio di legittimita, sia pure ai soli fini
della partecipazione alla discussione in pubblica udienza
— in assenza di un atto qualificabile come controricorso,
non essendo la memoria depositata nell’interesse degli inti-
mati notificata ai ricorrenti —, giacché solo (E) (nato 1975)
ha rilasciato al difensore una valida procura speciale per atto
notaio (M) in Castelnuovo ne’ Monti), rep. 216.598, laddove
tutti gli altri intimati hanno rilasciato la procura speciale in
calce alla copia notificata del ricorso. Ed ¢ noto che «nel
giudizio di Cassazione, la procura speciale non puo essere
rilasciata a margine o in calce ad atti diversi dal ricorso o dal
controricorso, in considerazione del tassativo disposto del-
Iarticolo 83 c.p.c., comma 3; ne consegue che deve essere
dichiarato inammissibile il ricorso incidentale qualora detta
procura speciale sia stata apposta in calce alla copia notifi-
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cata del ricorso principale» (Cass., n. 16862 del 2007; Cass.,
S.U., n. 12265 del 2004).

Venendo quindi all’esame del ricorso, questo si articola in
un unico motivo, con il quale i ricorrenti deducono viola-
zione e falsa applicazione dell’articolo 468 c.c., in relazione
all’articolo 360, n. 3 c.p.c.

I ricorrenti rilevano che, secondo la consolidata giurispru-
denza di legittimita, per 'operativita della rappresentazione
occorre che il c.d. rappresentato sia figlio del de cuzus. In tal
senso, ricordano quanto affermato nella sentenza n. 1366 del
1975, secondo cui le limitazioni soggettive della rappresen-
tazione sono connaturate e intrinsecamente necessarie alla
coerenza giuridica dell’istituto, che ¢ di diritto singolare,
giacché in essa vengono alla successione soggetti che senza
tale istituto ne resterebbero esclusi e per la quale possono
farsi tendenzialmente coincidere le figure del rappresentato
e del rappresentante con la categoria generale dei successi-
bili. Altrettanto chiaramente, Cass. n. 5077 del 1990 ha af-
fermato che presupposto determinante della vocazione in-
diretta ¢ il rapporto di filiazione o di fratellanza della perso-
na, al cui posto si vuol succedere, col de cuzus. E tale sentenza
non ¢ stata minimamente presa in considerazione dalla Corte
d’appello, la quale, ha, anzi affermato che non si rinvengono
specifiche pronunce di legittimita sul punto, anche se quella
del 1975 sembrerebbe aderire a quella dalla medesima Corte
territoriale definita seconda impostazione.

I motivo é fondato e va accolto.

Contrariamente a quanto affermato nella sentenza impu-
gnata, la questione dei limiti soggettivi di applicabilita del-
Iistituto della rappresentazione ha formato oggetto di esame
nella giurisprudenza di questa Corte, la quale ha dato alla
questione risposta univoca, nel senso della non estensibilita
dellistituto oltre i casi previsti dall’articolo 468 c.c.

Gia nella sentenza n. 911 del 1946, si affermo che «I’arti-
colo 468 c.c. circoscrive rigorosamente i limiti di applicazio-
ne dell’istituto della rappresentazione, sia nella successione
legittima sia in quella testamentaria, nel senso che essa ha
luogo a favore dei discendenti legittimi del chiamato che,
nella linea retta, sia figlio e, in quella collaterale, fratello o
sorella del defunto. Sono, pertanto, esclusi dalla rappresen-
tazione i discendenti dei collaterali di terzo o ulteriore grado
(es. nipoti ex fratre)». In motivazione, si & precisato che «la
rappresentazione [...] non ha luogo a favore dei discendenti
legittimi di qualunque chiamato, ma solo dei discendenti del
chiamato, che sia figlio ovvero fratello o sorella del defunto.

Cid dispone larticolo 468 c.c., circoscrivendo 'ambito di
applicazione dell’istituto nei confronti dei soggetti a cui fa-
vore opera, e cioé della persona del rappresentante e del
rappresentato. Sicché, per aversi rappresentazione nella li-
nea retta, & necessario che il chiamato sia figlio della persona
della cui eredita si tratta, e nella linea collaterale che sia
fratello o sorella del de cuius.

Sono invece esclusi dalla rappresentazione i discendenti
dei collaterali di terzo o ulteriore grado: ond’e che quando
[...] gli istituiti con testamento siano nipoti ex fratre, e alcuni
di essi non possano accettare l'eredita perché premorti al
testatore, non si fa luogo alla rappresentazione, perché man-
ca listituzione del fratello o della sorella che, nella linea
collaterale, ¢ la persona che la legge considera debba essere
rappresentata».

La Corte si pose altresi il problema della esistenza di un
diverso orientamento, maturato nella vigenza del codice del
1865, che ammetteva la rappresentazione anche a favore dei
discendenti dei nipoti ex fratre, istituiti eredi e premorti al
testatore. Ma, si & osservato, il legislatore del 1942 ha mo-
strato di volersi deliberatamente discostare da tale orienta-
mento. Infatti, mentre «il progetto preliminare aveva, nella
successione testamentaria, ammesso la rappresentazione an-
che a favore dei discendenti dell’erede o legatario “istituito”,
non solo se fratello o sorella, ma anche se discendente di
costoro [...], la innovazione non passo nel codice, essendo
sembrato “inopportuno ampliare il campo di applicazione
dell’istituto nella linea collaterale” (Relazione ministeriale al
progetto definitivo, n. 22)».
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Né, ad avviso della Corte, poteva porsi il problema di
ricercare adattamenti nell’ambito della successione testa-
mentaria, posto che il nuovo codice ha dato all’istituto una
disciplina uniforme per le successioni legittime e quelle te-
stamentarie, e che la lettera della legge, conforme anche
all'intendimento del legislatore, non consentiva I’estensione
della rappresentazione nel caso in cui il rappresentato fosse
un soggetto diverso dai figli, dai fratelli o dalle sorelle.

Nella sentenza n. 1366 del 1975, si ¢ ulteriormente preci-
sato che «LLa successione per rappresentazione costituisce un
caso di vocazione indiretta in ragione della quale la posizione
dell’erede rappresentante si determina in base al contenuto
(luogo e grado) della vocazione del chiamato (rappresenta-
to), nel presupposto determinante e qualificante che egli non
possa o non voglia venire alla successione, e nei limiti sog-
gettivi specificamente dettati dagli articoli 467 e 468 c.c. 1
suddetti limiti richiedono per la rappresentazione in linea
retta che il c.d. rappresentato sia figlio (senza distinzione tra
figli legittimi, legittimati, adottivi, naturali) del de cuzus, e che
il c.d. rappresentante sia discendente anche naturale del rap-
presentato, e per la rappresentazione in linea collaterale che
il c.d. rappresentato sia fratello o sorella del de cuzus e che il
c.d. rappresentante sia discendente anche naturale del me-
desimo (tenendo anche presente la sentenza della Corte Co-
stituzionale n. 79 del 1969, la quale ha dichiarato I'illegitti-
mita costituzionale degli articoli 467 e 468 c.c. — oltre che
dell’articolo 577 c.c. — limitatamente alla parte in cui esclu-
de dalla rappresentazione il figlio naturale di chi, a sua volta
figlio o fratello del de cuius, non potendo o non volendo
accettare, non lasci o non abbia discendenti legittimi)».

Nella medesima sentenza si € poi ritenuta manifestamente
infondata la questione di legittimita costituzionale degli ar-
ticoli 467 e 468 c.c. per violazione dell’articolo 3 Cost., «in
quanto sono stabiliti limiti soggettivi, in tema di rappresen-
tazione, a proposito sia del rappresentato sia del rappresen-
tantes». In motivazione, la Corte ha chiarito che «le limita-
zioni soggettive caratterizzanti le figure dei c.d. rappresen-
tato e rappresentante nell’istituto in esame sono connaturate
ed intrinsecamente necessarie alla coerenza giuridica della
rappresentazione la quale ¢ un istituto di diritto singolare nel
quale vengono alla successione soggetti che senza di esso ne
resterebbero esclusi e per il quale non possono farsi tenden-
zialmente coincidere le figure del rappresentato e del rap-
presentante con la categoria generale dei successibili».

Tali principi sono stati ribaditi da Cass., n. 5077 del 1990,
secondo cui «L’indicazione dei soggetti a favore dei quali ha
luogo la successione per rappresentazione, quale preveduta
dagli articoli 467 e 468 c.c., ¢ tassativa, essendo il risultato
d’una scelta operata dal legislatore, sicché non ¢ data rap-
presentazione quando la persona cui ci si vuole sostituire
non ¢ un discendente, fratello o sorella del defunto, ma il
coniuge di questi», e da Cass. n. 3051 del 1994.

In quest’ultima pronuncia, la Corte, dopo aver ricostruito
le origini dell’istituto della rappresentazione, ha osservato
come sia conseguente alla evoluzione strutturale dell’istituto
anche il variare, nel tempo, del suo fondamento sociale, ri-
levando che «superata la tesi iniziale — che ancorava la ratio
della rappresentazione a ragioni di tutela di una volonta
presunta del de cuzius — la dottrina prevalente, prima della
citata sentenza n. 79 del 1969, aveva finito [...] con l'indivi-
duare lo scopo dell’istituto nella protezione della famiglia
legittima e, pitl precisamente, della stirpe legittima del de
cuzus. Ma ¢ stata poi la stessa Corte Costituzionale a rilevare
— con la riferita statuizione — che, quale che sia la natura
della rappresentazione, “in concreto questa tutela gli inte-
ressi della famiglia del mancato erede, impedendo che i beni
le siano tolti sol perché il genitore non vuole o non pud
accettarli”. La Corte, peraltro, ha osservato che, pur se la
ratio dell’istituto si & progressivamente spostata dalla tutela
della famiglia del defunto alla tutela di quella del mancato
successore, tuttavia non ¢ venuto meno il carattere eccezio-
nale della rappresentazione, nel sistema successorio. «Que-
sta opera infatti in deroga ai principi generali sull’ordine dei
successibili, anteponendo nelle ipotesi di cui agli articoli 467
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e 468 c.c., i discendenti del chiamato, che non voglia o non
possa accettare, a quegli che sarebbero stati altrimenti chia-
mati in linea ulteriore. Ed ¢ evidente che il margine di esten-
sibilita di una tale deroga, che esprime una valutazione squi-
sitamente discrezionale del legislatore, non puo essere diva-
ricato senza impingere in quella discrezionalita. Il che nep-
pure al Giudice delle leggi é consentito, dovendo anche i pit
sofisticati strumenti decisori a sua disposizione (sentenze
additive, manipolative etc.) rispettare la nota linea di confine
che separa la funzione sindacatoria della Corte Costituzio-
nale da quella propriamente normativa riservata al Parla-
mento».

Nel caso di specie, emerge dalla sentenza impugnata che il
de cuius, (G), nel 1983 ha disposto con testamento pubblico
dei propri beni in favore dei figli, nonché del nipote ex filia
(a lui premorta) (H), il quale peraltro ¢ deceduto prima
dell’apertura della successione, avvenuta nel 1990.

In tale situazione, la Corte d’appello, nel ritenere che la
lettera dell’articolo 468 c.c. — il quale, giova ribadire, di-
spone, per quanto qui rileva, che «la rappresentazione ha
luogo, nella linea retta, a favore dei discendenti dei figli
legittimi, legittimati e adottivi, nonché dei discendenti dei
figli naturali del defunto», nonché, per effetto della sen-
tenza della Corte costituzionale n. 79 del 1969, del figlio
naturale di chi, a sua volta figlio o fratello del de cuzus, non
potendo o non volendo accettare, non lasci o non abbia
discendenti legittimi — non costituisse un ostacolo alla
estensione della possibilita di succedere per rappresenta-
zione anche in favore di soggetti discendenti da persone
diverse dai figli del de cuius, si & discostata dagli indicati
principi. Né, deve aggiungersi puo valere a sostenere la di-
versa interpretazione il fatto, evidenziato nella sentenza im-
pugnata, che I'articolo 469 c.c. prevede che «la rappresen-
tazione ha luogo in infinito [...]», giacché tale disposizione
non pud non essere interpretata con riferimento alla previ-
sione del precedente articolo, che, come visto, individua i
rappresentabili precisando che essi debbono essere i figli, i
fratelli o le sorelle del de cuius. Una volta rispettata questa
condizione iniziale, certamente poi la rappresentazione puo
operare “in infinito” ma, come detto, nel caso di specie, ¢
proprio il requisito iniziale a fare difetto.

Da ultimo, si deve rilevare che, nel caso di successione
testamentaria e nel caso in cui I'impossibilita dellistituito di
succedere dipenda, come nel caso di specie, dal fatto che lo
stesso premuoia al testatore, I'effetto pregiudizievole per i
discendenti dell’istituito che non sia figlio, fratello o sorella
del testatore, potrebbe pur sempre essere eliminato dal me-
desimo testatore attraverso una nuova manifestazione di vo-
lonta che, prendendo atto della premorienza dell’istituito,
indirizzi le disposizioni testamentarie in favore dei discen-
denti che non potrebbero succedere per rappresentazione;
salva sempre la facolta per il testatore di disporre una istitu-
zione sostitutiva.

In conclusione, il ricorso va accolto e la sentenza impu-
gnata deve essere cassata.

11 giudice di rinvio, che si indica nella Corte d’appello di
Catania, procedera a nuovo esame della controversia alla
luce del seguente principio di diritto: «l’articolo 468 c.c.
circoscrive i limiti di applicazione dell’istituto della rappre-
sentazione, sia nella successione legittima sia in quella testa-
mentaria, nel senso che essa ha luogo a favore dei discendenti
legittimi del chiamato che, nella linea retta, sia figlio e, in
quella collaterale, fratello o sorella del defunto. Sono, per-
tanto, esclusi dalla rappresentazione i discendenti del nipote
ex filio».

Al giudice del rinvio ¢ demandata altresi la regolamenta-
zione delle spese del giudizio di legittimita.
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P.Q. M.
La Corte accoglie il ricorso, cassa la sentenza impugnata e
rinvia, anche per le spese del giudizio di legittimita, alla
Corte d’appello di Catania. — Omzissis.

Q

Sommario: 1. Nozione di rappresentazione. — 2. Natura
giuridica. — 3. Effetti. — 4. Presupposti di applicazione:
conclusioni.titolo

(1) Sui presupposti soggettivi di applicazio-
ne della rappresentazione

Con il provvedimento in epigrafe la suprema Corte
cassa con rinvio la sentenza della Corte d’appello, cir-
coscrivendo I'ambito soggettivo di applicazione del-
listituto della rappresentazione ai rappresentanti che
siano discendenti legittimi del chiamato che, nella linea
retta, sia figlio e, in quella collaterale, fratello o sorella del
defunto, escludendone i discendenti del nipote ex filio.

1. Nozione di rappresentazione.

La rappresentazione ¢ una sostituzione ex lege che
consente ai discendenti (c.d. rappresentanti) di sosti-
tuirsi, nel luogo e nel grado, all’ascendente (c.d. rap-
presentato) che non puo o non vuole succedere (art.
467 c.c.). Invirttu della medesima, percio, i discendenti
(nati o concepiti) subentrano nello stesso diritto di
successione al quale il loro ascendente ha rinunziato o
che non ha potuto esercitare per premorienza all’ere-
ditando o indegnita.

Listitutosiarticola, pertanto, attornoatre categorie di
soggetti: il de cuius, il rappresentante e il rappresentato.
Quest’ultimo, tuttavia, & estraneo al rapporto successo-
rio, assumendo rilievo ai soli fini della determinazione
dell’entita dei beni da devolvere al rappresentante?.

La ratio della rappresentazione era stata in un primo
momento individuata nella volonta del testatore e nella
tutela della famiglia legittima. Tuttavia, a seguito del-
I'intervento della Corte costituzionale? e della riforma
del diritto di famiglia (L. 19 maggio 1975, n. 151), che
hanno esteso I'applicazione dell’istituto anche ai di-
scendenti naturali, essa va rinvenuta nella tutela della
famiglia (comprensiva sia dei discendenti legittimi, sia
di quelli naturali) del de cuius.

La rappresentazione, inoltre, giusto il disposto del-
Part. 467, comma 2, c.c. opera sia nella successione le-
gittima, sia in quella testamentaria, salvo che si tratti di
legato di usufrutto o di altro diritto di natura personale.

2. Natura giuridica.

In primo luogo, va operata una precisazione. Come si
¢ accennato, il rappresentato rimane estraneo al rap-
porto successorio. Di conseguenza, ¢ certamente da
escludersi, malgrado 1'assonanza, che la rappresenta-
zione possa essere ricondotta alla figura della rappre-
sentanza, poiché quest’ultima si sostanzia nel potere di
agire in nome e per conto altrui, mentre il chiamato in
rappresentazione succede zure proprio, esercita, ciog,
un proprio diritto di successione e non un diritto del
rappresentato, quale diretto successore del defunto?.

! Branca, Diritto civile, 11, La famiglia. Le successioni, Mila-
no, 2001, 517 e segg.
2 Corte cost., 14 aprile 1969, n. 79, in Foro It., 1969, 1, 1033

e segg.

Giurisprudenza Italiana - Aprile 2010

> Carozzr, Successioni e donazioni, Milano, 2001, 139 e segg.



Diritto Civile | RAPPRESENTAZIONE

Quanto alla natura giuridica della rappresentazione
possono richiamarsi due principali orientamenti.

Parte della dottrina4 richiama la nozione di vocazio-
ne indiretta, volendo con questa espressione significare
che la chiamata ¢ mediata o indiretta, avendo luogo
solo nel caso in cui il primo chiamato non possa o non
voglia accettare I'eredita’.

A tale tesi altra dottrina® ha obiettato che la vocazio-
ne non deriva al chiamato per rappresentazione da
quella di altro soggetto, poiché egli succede zure pro-
prio, in maniera autonoma. La rappresentazione, per-
cio, configurerebbe, piuttosto, un’ipotesi di delazione
indiretta. Soggettivamente indiretta, in quanto il rap-
presentante viene alla successione subordinatamente
al fatto che il primo chiamato o anche solo il designato
non possa o non voglia accettare 1’eredita; oggettiva-
mente indiretta, perché il contenuto della successione
¢ determinato con riferimento a quella del primo chia-
mato o designato. Tale delazione puo essere immedia-
ta, come avviene nella ipotesi di premorienza o assenza
del rappresentato, o differita, nei casi di indegnita, ri-
nunzia, o perdita del diritto di accettare 'eredita.

3. Effetti.

Effetto della rappresentazione ¢ quello di far suben-
trare i rappresentanti nel luogo e nel grado successorio
del rappresentato (art. 467, comma 1, c.c.), derogando
al principio della prossimita del grado.

I rappresentanti, inoltre, possono esperire I'azione di
riduzione se la quota spettante all’ascendente sia risul-
tata lesa, pur dovendo, in tale ipotesi, imputare le do-
nazioni e i legati di cui 'ascendente abbia beneficiato
da parte del de cuius, salval’espressa dispensa (art. 564,
comma 3, c.c.).

I discendenti che succedono per rappresentazione,
inoltre, hanno I'obbligo di conferire in collazione le
donazioni fatte dal defunto all’ascendente (art. 740
c.c.).

Come accennato, i rappresentanti succedono zure
proprio, esercitano cio¢ un diritto proprio, assumendo
la veste di diretti successori del defunto, percio, devo-
no imputare (art. 564, comma 2, c.c.) e conferire in
collazione (art. 737, comma 1, c.c.) le donazioni rice-
vute dal defunto e, aloro volta, non possono succedere
se indegni nei suoi confronti.

Viceversa, le donazioni fatte dal rappresentato ai rap-
presentanti non devono essere conferite in collazione e
non hanno alcuna rilevanza né 'incapacita o I'inde-
gnita nei confronti del rappresentato, né la rinunzia
alla sua eredita (art. 468, comma 2, c.c.).
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Ai sensi dell’art. 469, comma 1, c.c., la rappresenta-
zione «ha luogo in infinito». Di conseguenza, se uno
dei discendenti non pud o non vuole accettare, suben-
trano a loro volta per rappresentazione i suoi discen-
denti, e cosi via.

11 diritto successorio si divide egualmente tra i chia-
mati in rappresentazione e la quota spettante a ciascun
chiamato si suddivide a sua volta tra gli ulteriori chia-
mati in rappresentazione con la suddivisione della quo-
ta per stirpi nell’ambito di ciascun ramo (art. 469, com-
ma 3, c.c.).

Come si ¢ affermato per i rappresentanti, anche gli
ulteriori chiamati in rappresentazione sono diretti suc-
cessori del defunto e non del rappresentato.

4. Presupposti di applicazione: conclusioni.

I presupposti di applicazione della rappresentazione
vanno distinti in oggettivi e soggettivi.

Quanto ai primi, va ricordato che la rappresentazio-
ne ha luogo in tutti i casi in cui 'ascendente non puo o
non vuole accettare I'eredita o il legato (art. 467 c.c.).
Limpossibilita di accettare I'eredita si verifica quando
I'ascendente sia premorto all’ereditando ovvero ne sia
incerta I’esistenza (art. 70 c.c.) ovvero sia indegno (art.
463 c.c.). Dascendente «non vuole», invece, accettare
quando abbia rinunziato all’eredita.

I presupposti soggettivi attengono, d’altro canto, alle
caratteristiche personali dei rappresentanti e dei rap-
presentati.

Quanto ai rappresentanti, I’art. 467, comma 1, c.c.
prevede solo la successione dei discendenti legittimi e
naturali, ma ¢ evidente che ai medesimi devono rite-
nersi equiparati i legittimati (art. 280 c.c.).

I discendenti adottivi succederanno per rappresen-
tazione solo se si tratta di adozione con effetti le-
gittimanti (cio¢, I'adozione disciplinata dalla L. 4
maggio 1983, n. 184 riguardante i coniugi che siano
riconosciuti idonei ad educare, istruire e mantenere i
minori che si trovano in situazione di abbandono per-
manente), in quanto in queste ipotesi I'adottato ac-
quista lo stato di figlio legittimo dell’adottante, in-
staurando rapporti di parentela con gli ascendenti
dell’adottante stesso (cfr. art. 27, L. 4 maggio 1983,
n. 184).

Cio non sara, invece, possibile nei casi di adozione di
maggiori di eta che, cio¢, puo essere effettuata da per-
sone che non hanno discendenti legittimi o legittimati,
che hanno compiuto gli anni trentacinque e che supe-
rano di almeno diciotto anni ’eta di coloro che inten-
dono adottare (art. 291 c.c.).

4 Car1OTA-FERRARA, Le successioni per causa di morte, Parte
generale, Napoli, 1977, 267; NicoLO, La vocazione ereditaria
diretta e indiretta, Messina, 1934, 175; PEREGO, voce “Rappre-
sentazione”, in Tratt. Dir. Priv. a cura di Rescigno, Torino, 1980,
V, 98.

> Di particolare interesse la tesi di Branca, op. cit., 523 e seg.,
il quale afferma: «Il testo normativo, che indica la rappresenta-
zione in termini di subingresso nel luogo del rappresentato,
appare piuttosto orientato verso I'idea della surrogazione legale.
11 richiamo alla surrogazione legale deve essere precisato anzi-
tutto per quanto riguarda I'oggetto. La surrogazione ha ad og-
getto il diritto di successione destinato all’ascendente (a pre-
scindere dalla circostanza che tale diritto sia stato o no acquisi-
to). Occorre poi aggiungere che la posizione del rappresentante

non appare originaria e autonoma, in quanto essa dipende in-
teramente dalla posizione destinata all’ascendente, nel senso
che in tanto egli acquista il diritto successorio in quanto tale
diritto fosse destinato al rappresentato. Se, ad es., si accerta
I'invalidita della disposizione testamentaria a favore del rappre-
sentato, nessun diritto pud essere vantato dal rappresentante.
Puo quindi dirsi che il diritto di successione fatto valere dal
rappresentante & lo stesso diritto (sia pure per quota) destinato
all’ascendente. In conclusione, appare appropriato qualificare
la rappresentazione come un’ipotesi di surrogazione legale del
rappresentante nel diritto successorio destinato al rappresenta-
to».

¢ FERRI, Successioni in generale, in Comm. C.C. a cura di
Scialoja, Branca, Bologna-Roma, 1980, Libro II, 199 e segg.
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Relativamente ai rappresentati, I’art. 468 c.c. prevede
che essi siano figli o fratelli/sorelle del defunto. La
rappresentazione, percio, quale istituto tradizional-
mente diretto a conservare i beni alle stirpi familiari di
coloro che sono figli o fratelli del de cuius, senza di-
stinzione tra parentela legittima e naturale, non va ap-
plicata in maniera generale a tutte le ipotesi in cui un
successibile non possa o non voglia succedere.

La questione che viene affrontata dalla sentenza in
commento attiene proprio alla categoria dei rappre-
sentati. Il problema ¢& se I'art. 468 c.c. comprenda o
meno all'interno di tale categoria soltanto i figli nonché
i fratelli del de cuius oppure anche i suoi nipoti ex filio
ed ex fratre.

I giudici di legittimita rilevano che la disposizione
normativa va interpretata nel senso che 'istituto della
rappresentazione, sia nella successione legittima sia in
quella testamentaria, abbia luogo a favore dei discen-
denti legittimi del chiamato che, nella linea retta, sia
figlio e, in quella collaterale, fratello o sorella del de-
funto, restando, pertanto, esclusi dalla sua operativita
i discendenti del nipote ex filio.

La suprema Corte conferma in tal modo 'orienta-
mento?’ che ritiene preferibile la tesi negativa, qualifi-
cando la rappresentazione come un istituto ecceziona-
le il cui ambito di applicazione va limitato ai casi
espressamente previsti, argomentazione che sembra,
peraltro, trovare fondamento, da una parte, nel timore
di ampliare 'ambito di applicazione dell’istituto in ma-
niera eccessiva fino a comprendere persone aventi con
il defunto un vincolo di sangue poco stretto, dall’altra,
nell’intento di conservare il patrimonio ereditario nel-
I’ambito della famiglia del de cuius.

Non mancano, tuttavia, autori® e decisioni della giu-
risprudenza di merito® che estendono I"ambito di ap-
plicazione dell’istituto de guo, affermando che i rap-
presentati non debbono essere necessariamente figli o
fratelli o sorelle del defunto, potendo anche essere di-
scendenti del figlio o del fratello o della sorella. Cio
non solo in base alla collocazione della disciplina della
rappresentazione all'interno del Titolo I del Libro IT
del codice civile tra le “Disposizioni generali sulle suc-
cessioni”, ma anche e soprattutto in relazione al fine
politico-sociale della normativa costituito, nel diritto
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vivente, dalla tutela della stirpe del mancato successo-
re. Sul punto sarebbe forse auspicabile una riflessione
ulteriore.

PaoLO MONTELEONE

COMUNIONE LEGALE DEI BENI

CASSAZIONE CIVILE, SEZIONI UNITE, 28 ottobre
2009, n. 22755 — CARBONE Presidente — Naprp1 Re-
latore — PrveTT1 PM. (diff.) — Puleo (avv. Salemi) -
Bonnici (avv. Cacopardo).

Famiglia (regime patrimoniale) — Comunione le-
gale dei beni — Dichiarazione del coniuge non acqui-
rente di assenso alla intestazione esclusiva del bene a
favore dell’altro — Natura non negoziale — Inido-
neita ad escludere I'acquisto dalla comunione (C.c.
artt. 177, comma 1, lett. a), 179, comma 2).

Famiglia (regime patrimoniale) — Comunione le-
gale — Beni personali — Esclusione — Necessita di
dichiarazione espressa (C.c. artt. 177, comma 1, 179,
comma 2).

In regime di comunione legale, la dichiarazione di
assenso del coniuge non acquirente all’intestazione per-
sonale del bene all’altro coniuge non vale ad escluderlo
dalla comunione in mancanza dell effettiva natura per-
sonale del bene (1).

Al fini dell’esclusione dalla comunione legale dei ben:
di cui all’art. 179, comma 1, lett. ¢), d) e f) non é suffi-
ciente la natura personale del bene, ma é altresi neces-
sario che essa sia dichiarata dall’acquirente con 'adesio-
ne dell’altro coniuge (2).

V. gia Recentissime dalla Cassazione civile a cura di
CARBONE, in Gzur. It., 2009, 12, 2596.

% (1-2) La sentenza affronta il tema, a lungo oggetto

di dibattito, della disponibilita del diritto alla co-
munione legale sui beni che per legge vi sarebbero
inclusi, in specie con riguardo all’ipotesi di estromis-
sione dal patrimonio coniugale di un bene specificata-

7 Cfr. Cass., 18 luglio 1946, n. 911, in Giur. It., 1947, 323 e
segg. che affermava che «I’articolo 468 c.c. circoscrive rigoro-
samente i limiti di applicazione dell’istituto della rappresenta-
zione, sia nella successione legittima sia in quella testamentaria,
nel senso che essa ha luogo a favore dei discendenti legittimi del
chiamato che, nella linea retta, sia figlio e, in quella collaterale,
fratello o sorella del defunto. Sono, pertanto, esclusi dalla rap-
presentazione i discendenti dei collaterali di terzo o ulteriore
grado (es. nipoti ex fratre)», precisando che «la rappresentazio-
ne [...] non ha luogo a favore dei discendenti legittimi di qua-
lunque chiamato, ma solo dei discendenti del chiamato, che sia
figlio ovvero fratello o sorella del defunto». Tale interpretazione
ha, in seguito, trovato conferma; cfr. Cass., 11 aprile 1975,
n. 1366, in Mass. Giur. It., 1975, 373 e segg.; Id., 6 ottobre 1976,
n. 3300, in Gzur. It.,1977,1, 1,593 e segg.; Id., 30 maggio 1990,
n. 5077, in Repertorio Foro It., voce “Successione ereditaria”,
n. 62. In quest’ultima decisione i giudici di legittimita affermano
che: «’indicazione dei soggetti a favore dei quali ha luogo la
successione per rappresentazione, preveduta dagli artt. 467 e
468 c.c., ¢ tassativa essendo il risultato di una scelta operata dal
legislatore, sicché non & data rappresentazione quando la per-
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sona cui ci si vuol sostituire non & un discendente, fratello o
sorella del defunto, ma il coniuge di questi».

8 Per tutti, cfr. MOSCATTI, Limiti della successione per rappre-
sentazione nella linea collaterale (profili storici e costituzionali),
in Rev. Dir. Civ., 1977, 519 e segg., per il quale «’esclusione dei
collaterali di grado piti remoto dal novero dei soggetti rappre-
sentabili rischia di tradursi in una vera e propria disparita di
trattamento, ritenendo che «é innegabile che il codice vigente
abbia accentuato la tendenza ad ampliare la sfera di applicazio-
ne dell’istituto. La collocazione della materia nel Titolo I del
libro secondo, relativo alle “disposizioni generali sulle succes-
sioni”, mentre nel codice del 1865 era disciplinata dal capo delle
“successioni legittime”, ha risolto ogni dubbio sul fatto che si
tratti di un istituto di carattere generale del diritto delle succes-
sioni».

° Cfr. App. Milano, 24 novembre 1992, in Giur. I.,1994,1, 2,
26 e segg., per la quale «listituto della rappresentazione si ap-
plica, in linea collaterale, non solo quando il rappresentato, che
non possa o non voglia accettare eredita, sia un fratello o una
sorella del de cuius, ma anche quando sia un nipote a beneficio
del quale & stato formulato il testamento».
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mente individuato, non rientrante nella categoria di
beni personali dei quali I’art. 179 c.c. dispone I'esclu-
sione’.

Pil in particolare il quesito posto alla suprema Corte
attiene alla possibilita di escludere dal regime di co-
munione un bene specifico ancor prima che esso entri
formalmente a far parte del patrimonio comune, me-
diante I'adesione del coniuge non acquirente all’inte-
stazione esclusiva del bene a favore dell’altro (c.d. “ri-
fiuto di coacquisto”). La fattispecie, dunque, impone
di valutare se I'intervento adesivo del coniuge non ac-
quirente sia condizione sufficiente ad escludere dalla
comunione legale il bene acquistato, indipendente-
mente dalla natura personale di esso2.

Sul punto si registrano storicamente due orienta-
menti contrapposti.

Secondo un primo indirizzo, sostenuto dalla dottrina
maggioritaria e da una parte della giurisprudenza, ben
sarebbe possibile peri coniugi estromettere alcuni beni
dal regime patrimoniale prescelto, indipendentemente
dalla natura personale degli stessi, mediante una di-
chiarazione, avente natura negoziale, volta a rifiutare la
contitolarita del bene?.

A sostegno di questo primo orientamento si € rilevato
come da un lato all'indomani della riforma del diritto di
famiglia, I'ordinamento si presenti favorevole alle mo-
dificazioni post nuptias del regime patrimoniale tra i co-
niugi e, dall’altro, come non vi sia alcuna disposizione
idonea ad escludere che tali modifiche possano concer-
nere singoli e determinati beni, altrimenti destinati ad
essere attratti al patrimonio coniugale. In tal senso si os-
serva, infatti, come una simile limitazione non sia rin-
tracciabile nell’art. 210 c.c. il quale sancisce I'indisponi-
bilita del regime di comunione solo per quanto concerne
I’amministrazione dei beni e la parita delle quote, ma
nulladisponeinmeritoallamaggiore ominoreestensione
del patrimonio assoggettato alla disciplina anzidetta.
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D’altra parte, aggiungono i sostenitori di questo
orientamento, la possibilita per il coniuge di rifiutare
lattribuzione patrimoniale in comunione risponde-
rebbe al generale principio espresso dal brocardo lati-
no nemo invitus locupletari potest. Ad esso, invero, po-
trebbe farsi eccezione solo qualora si dimostrasse che
tale contitolarita sia stata attribuita in funzione di in-
teressi estranei e ulteriori a quelli del coniuge benefi-
ciario; cio tuttavia, sarebbe da escludere.

In primo luogo, infatti, la contitolarita del bene in
comunione non sembra essere attribuita a tutela degli
interessi dell’altro coniuge, atteso che ¢ la stessa legge
che consente agli sposi di modificare completamente il
proprio regime patrimoniale in separazione dei beni,
vanificando cosi del tutto il diritto del coniuge alla
comproprieta sui beni dell’altro. Allo stesso modo de-
ve escludersi che l'interesse tutelato in via ulteriore
rispetto a quello dei coniugi possa essere quello della
famiglia quale nucleo a sé atteso che, a differenza di
quanto accade per il fondo patrimoniale4, non vi sono
norme sulla comunione che impongano una gestio-
ne dei beni volta alla tutela della famiglia. Ed invero i
doveri inderogabili di natura patrimoniale imposti ai
coniugi, quali il contributo ai bisogni della famiglia e al
mantenimento dei figli, prescindono dal regime patri-
moniale prescelto, al punto che qualora i beni in co-
munione risultassero insufficienti essi dovrebbero es-
sere adempiuti con il patrimonio personale’.

La tesi ora esposta, manifestatasi gia a ridosso del-
I’entrata in vigore della riforma del diritto di famiglia,
¢ stata da taluni tacciata di una generale avversione per
il principio comunitario, in favore della costante appli-
cazione dei principi generali anche nell’ambito del re-
gime patrimoniale tra coniugi®.

Secondo un contrapposto orientamento’, infatti,
l'indeterminata possibilita di esclusione di beni dal
regime di comunione svuoterebbe il senso stesso del-

! Sul punto si ricorda come la questione della disponibilita
del diritto alla comunione legale sia stata posta sia con riferi-
mento all’esclusione da tale regime patrimoniale di categorie di
beni in astratto, quanto con riferimento alla esclusione di beni
specificatamente individuati. A questo proposito mentre per
quest’ultima ipotesi la questione ¢ stata fino ad ora controversa,
’esclusione dalla comunione legale di categorie di beni & invece
ritenuta ammissibile per mezzo delle c.d. “convenzioni matri-
moniali”, disciplinate agli artt. 162, 163 e 164 c.c. A conferma di
tale orientamento si richiama, inoltre, 'art. 2647 c.c. il quale
disciplina al comma 1 la pubblicita delle convenzioni volte ad
estromettere categorie di beni immobili gia facenti parti della
comunione e, al comma 2, quella concernente le convenzioni
che escludono I'acquisizione futura di categorie di beni immo-
bili alla comunione legale.

2 E opportuno precisare che ai coniugi in comunione di beni
fanno capo tre distinti cespiti: 1) i beni personali, gli unici dei
quali il coniuge mantiene la titolarita esclusiva ex art. 179 c.c.; 2)
ibeni comuni dei quali i coniugi hanno la comproprieta in parti
uguali ex art. 177 c.c.; 3) i beni della c.d. comunione de residuo
rientranti nella comunione solo al momento del suo scioglimen-
to ex artt. 177, lett. b), ¢) e 178 c.c.

?> Per la dottrina v. Russo, Le vicende estintive della comunio-
ne legale, Napoli, 2004, 68; DovLia, I/ rifiuto del coacquisto del
coniuge in comunione, in La comunione legale: problematiche e
questioni a venticinque anni dalla riforma, atti del Convegno:
Cagliari 19 e 20 gennaio 2001, Milano, 2003, 159; D Nova,
Disciplina inderogabile dei rapporti patrimoniali e autonomia ne-
goziale, in Studi in onore di Pietro Rescigno, Milano, 1998, 11,

259; Orro, Autonomia negoziale e regolamento tipico nei rap-
porti patrimoniali tra coniugi, in Riv. Dir. Civ., 1997, 19; Lo
SarDO, Scioglimento parziale della comunione ed estromissione
di singoli beni dalla massa comune, in Riv. Notar., 1990, 1001;
GABRIELLI, Sczoglimento parziale della comunione legale fra co-
niugi, esclusione della comunione di singoli beni e rifiuto preven-
tivo del coacquisto, in Riv. Dir. Civ., 1988, 341; FALCONE, Scio-
glimento parziale della comunione legale fra coniugi, estromissio-
ne di un singolo bene e rapporto con la pubblicita legale, in Riv.
Notar., 1987, 698. Per la giurisprudenza il riferimento ¢ a Cass.,
2 giugno 1989, n. 2688, in Gur. It., 1990, 1307, con nota di
GALLETTA.

* 1l riferimento ¢ all’art. 169 c.c.

> 1l riferimento & all’art. 190 c.c.

© Quapri, Loggetto della comunione legale tra i coniugi: 1
beni in comunione immediata, in Fam. e Dir. 1996, 177.

7 Per la dottrina v. RioLa, I/ regime patrimoniale della fami-
glia: questioni controverse, profili di responsabilita e tutela del
coniuge debole, Padova, 2008, 30; GAZZONI, Manuale di diritto
privato, Napoli, 2007, 381; BECCARA, I beni personal, in Trat-
tato di diritto di famiglia a cura di Zatti, IIT; Regime patrimoniale
della famiglia a cura di Anelli, Sesta, Milano, 2002, 194; AULET-
TA, La comunione legale, in Tratt. Dir. Priv. a cura di Bessone,
Torino, 1999, 1V, 223. Per la giurisprudenza di legittimita v.
Cass., 6 marzo 2008, n. 6120, in Notariato, 2008, 493; 1d., 24
settembre 2004, n. 19250, in Giur. It., 2006, 275, con nota di
SORRENTINO; Id., 24 febbraio 2004, n. 3647, in Gius., 2004,
2674;1d., 27 febbraio 2003, n. 2954, in Giur. It., 2004, 281, con
nota di CERoLINT; Id., 19 febbraio 2000, n. 1917, in Gust. Civ.,
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I'introduzione, voluta con la riforma, del regime sud-
detto.

In relazione alle circostanze poste a fondamento del
primo indirizzo si ¢ rilevato infatti come, sebbene Iart.
210 c.c. disponga I'inderogabilita del regime di comu-
nione unicamente in tema di amministrazione dei beni
ed uguaglianza delle quote, il principio cosi affermato
verrebbe svuotato di significato se si consentisse poi ai
coniugi di ridurre senza alcuna limitazione 'area di
applicazione di tale disciplina.

Sarebbe, dunque, concesso ai coniugi di manifestare
la propria autonomia mediante la scelta di un diverso
regime (art. 162, comma 2) o con I'adozione di con-
venzioni matrimoniali (art. 163 c.c.) ma, una volta
adottato il regime di comunione dei beni, esso sarebbe
vincolante e non potrebbe pertanto essere snaturato
dalla scelta di una diversa disciplina applicabile ai sin-
goli beni.

A conferma della contrarieta dell’ordinamento alla
creazione di sistemi “ibridi” si richiama poi l'art. 191
c.c., sotto un duplice profilo. Al comma 1, infatti, detta
norma definisce tassativamente i casi di scioglimento
della comunione legale, i quali, essendo inerenti allo
scioglimento generale della comunione, sembrano sot-
tintendere il principio per cui il regime di comunione
puo sussistere o meno, ma non essere parzialmente
derogato per singoli beni. Al comma 2, poi, lo stesso
articolo consente lo scioglimento della comunione,
nelle forme della convenzione matrimoniale, in rela-
zione ad un bene specifico, quello dell’azienda di cui
all’art. 177, lett. d), ponendosi dunque quale eccezione
alla regola ricavabile, come anzidetto, dal comma 18,

D’altra parte, come & stato rilevato, se 'esclusione di
singoli beni dalla comunione fosse possibile per mezzo
di una semplice dichiarazione del coniuge non acqui-
rente, non avrebbe ragion d’essere I'art. 179 c.c. il qua-
le consente I'estromissione dei soli beni personali e a
determinate condizioni.

A quest’ultimo rilievo fa riferimento la suprema Cor-
te a Sezioni unite, nell’aderire all’orientamento da ul-
timo esposto.

La Corte sancisce I'insufficienza della dichiarazione
del coniuge non acquirente ad escludere dal regime di
comunione beni che vi sarebbero automaticamente in-
clusi, qualificando dunque I'intervento adesivo del co-
niuge quale mera dichiarazione di scienza, non avente
natura negoziale.

Sul piano letterale la sentenza rileva infatti come ai
sensi dell’art. 179, comma 2, c.c. i beni acquistati re-
stino invero esclusi dalla comunione quando tale esclu-
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sione risulti dall’atto di acquisto del quale sia parte
anche D'altro coniuge, ma solo nella misura in cui essi
siano effettivamente personali, «producendosi I’effetto
limitativo della comunione solo ai sensi delle lett. ¢) d)
e f) del precedente comma».

Sul punto un’ultima notazione appare tuttavia neces-
saria. Sebbene la pronuncia sia chiara nell’affermare
I'indisponibilita del diritto alla comunione sui beni ivi
inseriti per legge, essa fonda le conclusioni suddette sul
solo dato letterale di cui all’art. 179 c.c. lasciando per
altro verso aperta la possibilita di ricavare un principio
contrario da altri dati normativi. Si legge infatti nella
sentenza: «Certo, potrebbe anche ritenersi che una tale
facolta debba essere riconosciuta ai coniugi per ragiont
sistematiche, indipendentemente da una espressa previ-
sione legislativa. Come potrebbe ritenersi che, dopo Cor-
te cost. n. 91/1973, non possa negarsi a ciascun coniuge
il diritto di donare anche indirettamente all’altro la pro-
prietd esclusiva dei beni non personali. Ma tali facolta
non potrebbero affatto desumersi dall’art. 179, comma
2, c.eom.

Si rileva a questo proposito che il riferimento della
Corte alla donazione tra coniugi & argomento utilizzato
proprio a sostegno del contrapposto indirizzo favore-
vole alla disponibilita del diritto alla comunione, giac-
ché il rifiuto di coacquisto ben puo essere tradotto in
una donazione, per spirito di liberalita, di un coniuge
all’altro del proprio diritto spettantegli su un bene in
comunione legale®.

Chiarito dunque che la dichiarazione del coniuge
non acquirente non ¢ di per sé sufficiente ad escludere
dalla comunione legale singoli beni, la Corte si ¢ posta
l'ulteriore interrogativo se essa sia tuttavia necessaria
all’esclusione dalla stessa di utilita aventi natura per-
sonale.

11 quesito si & posto in relazione all’acquisto di beni,
immobili o mobili registrati, destinati all’'uso stretta-
mente personale o professionale del singolo coniuge
(art. 179, comma 2, lett. ¢) e d), c.c.) o acquistati con il
prezzo del trasferimento di beni personali o diretta-
mente con il loro scambio (art. 179, comma 2, lett. ),
c.c.), per I'esclusione dei quali la legge richiede, in
aggiunta alla natura intrinsecamente personale, la di-
chiarazione del compratore nonché la partecipazione
del coniuge non acquirente.

Anche su questo profilo si sono registrati in passato
diversi orientamenti.

Secondo un primo indirizzo, che trae origine dal con-
testo letterale della norma, la partecipazione del coniu-
ge non acquirente sarebbe sempre necessaria giacché

2000, 1, con nota di FinoccHIARO; Id., 29 novembre 1986,
n. 7060, in Foro It., 1987, 810, con nota di JANNARELLI. Per la
giurisprudenza di merito v. Trib. Cagliari, 8 gennaio 2004, in
Riv. Giur. Sarda, 2005, 357, con nota di D1 ForTuNAaTO; Trib.
Napoli, 17 novembre 1993, n. 11304, in. Dzr. ¢ Giur., 1995, 218,
con nota di SiNtscaLcHT; App. Roma, 22 marzo 2006, massima
redazionale 2006; Trib. Catania, 7 aprile 2005, massima reda-
zionale 2005.

8 Meno condivisibile appare, sul punto, la tesi di quanti han-
no ricavato dalla disposizione citata un principio generale volto
a consentire ai coniugi I’estromissione dalla comunione di sin-
goli beni in essa contenuti.

? 1l riferimento & alla pronuncia della Corte cost., 14 giugno
1973, n. 91, in Giust. Civ., 1973, 221; nella quale si afferma:
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«Evidente appare il contrasto della disposizione dell’art. 781 del
codice civile con 'art. 3 della Costituzione. La norma denun-
ziata viola infatti il principio di uguaglianza fra cittadini in quan-
to stabilisce che la condizione di coniugato con una data per-
sona costituisce un elemento discriminante rispetto alla capacita
del non coniugato o del coniugato con altra persona di donare
e correlativamente di ricevere per donazione. La disposizione,
che limita la capacita contrattuale dei cittadini coniugati nei loro
reciproci confronti, riducendo la liberta della loro iniziativa eco-
nomica garantita dall’art. 41 della Costituzione, non trova alcu-
na ragionevole giustificazione in motivi che attengano all’utilita
sociale o alla sicurezza, alla liberta e alla dignita umana o che
comunque possano identificarsi con i principi e i valori tutelati
dalla Costituzione o che questa si propone di attuare».
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essa non opera alcuna distinzione nel richiamare tale
requisito 0. Conseguenza, per vero assai gravosa, di
questa lettura ¢ che non sarebbe possibile per I'acqui-
rente dimostrare in altro modo la natura personale del
bene acquistato al fine di estrometterlo dal patrimonio
comune.

Secondo una tesi contrapposta, invece, proprio la
affermata natura meramente ricognitiva della dichia-
razione del coniuge non acquirente impedirebbe di
qualificare la stessa come requisito necessario. In spe-
cie essa rileverebbe, secondo una parte della dottrina,
unicamente qualora il coniuge avesse effettivamente
presenziato all’acquisto, essendo solo in tal caso ne-
cessario eliminare le incertezze sulla titolarita del
bene eventualmente ingenerate dalla sua presenza!l.
Invero tuttavia, entrambe le tesi ora esposte non ap-
paiono soddisfacenti, I'una per la eccessiva limi-
tazione all’autonomia contrattuale delle parti, I'altra
per lincongruenza rispetto al tenore letterale della
norma.

Secondo una tesi intermedia 2, alla quale la sentenza
sembra riconducibile, la partecipazione del coniuge
non acquirente sarebbe necessaria non al fine della
sostanziale esclusione del bene dalla comunione, bensi
ai soli fini dell’opponibilita ai terzi®>.

La tesi in esame risulta altresi avvalorata dalla circo-
stanza che la dichiarazione de gua ¢é richiesta per i soli
beni immobili o mobili registrati e sembra dunque es-
sere volta a garantire una maggiore certezza nella cir-
colazione degli stessi'4.

Dalla ricostruzione in questi termini del necessario
intervento adesivo del coniuge non acquirente deriva-
no, poi, due rilevanti conseguenze. Non solo, infatti,
sarebbe possibile per il coniuge acquirente far accer-
tare in giudizio la natura personale del bene qualora
I'altro coniuge rifiuti di partecipare all’atto di acqui-
sto !5, ma sarebbe altresi possibile per il coniuge che ha
effettuato I'intervento adesivo far accertare successiva-
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mente |'insussistenza del requisito di cui all’art. 179,
comma 2, c.c.'¢, salvo determinare I’'ambito di cogni-
zione di tale giudizio di accertamento in relazione al-
I’efficacia probatoria dell’intervento da quest’ultimo
reso.

In specie, qualora I'intervento del coniuge non ac-
quirente sia volto ad attestare la gia sussistente qualita
personale dell’acquisto (in quanto scambiato con un
altro bene di natura personale o acquistato con il de-
naro della vendita di quest’ultimo) esso avra natura
ricognitiva, di tipo confessorio, e sara pertanto revo-
cabile unicamente nei limiti di cui all’art. 2732 c.c.??

Qualora, al contrario, I'intervento del coniuge non
acquirente manifesti I'intento di assegnare natura per-
sonale al bene acquistato (ad esempio I'intento di de-
stinarlo all’attivita professionale), non tanto rilevera la
veridicita della dichiarazione, quanto piuttosto I'effet-
tiva destinazione impressa al bene a seguito dell’acqui-
sto.

Affermata, pertanto, la possibilita di un accertamen-
to successivo della comunione gravante su un bene, la
Corte affronta infine la connessa questione degli effetti
che tale sopravvenuto accertamento pud avere sugli
acquirenti in buona fede del bene alienato dal coniuge
unico intestatario.

In proposito la sentenza ritiene non opponibile ai
terzi acquirenti di buona fede il sopravvenuto accerta-
mento della comunione salvo, tuttavia, che la domanda
di accertamento della titolarita del bene sia stata tra-
scritta anteriormente all’acquisto.

A sostegno di questa conclusione, peraltro coerente
con le premesse svolte in tema di natura e necessita
della dichiarazione suddetta, la Corte evidenzia come
'azione di cui all’art. 184 c.c., per mezzo della quale il
coniuge pud ottenere I'annullamento degli atti com-
piuti senza il suo necessario consenso, sia a tutti gli
effetti un’azione di annullamento8, alla quale deve
pertanto applicarsi, in quanto compatibile, la generale

10" Cass., 24 settembre 2004, n. 19250, in Famiglia, 2005, 586,
con nota di ANGELOZZ1, Acquisti personali: necessitd della par-
tecipazione del coniuge acquirente; 1d., 29 novembre 1986,
n. 7060, in Foro It., 1987, 810.

"' BoLoNDI, Ancora sull acquisto personale di bene immobile
da parte del coniuge in comunione legale, in Fam. e Dir.,2005, 13;
RoccHETTI MARCH, Lintervento dell’altro coniuge negli acqui-
sti di beni personali immobili e mobili registrati, in Comunione
legale a cura di Bianca, Milano, 1989, 582; e in giurisprudenza,
Cass., 8 febbraio 1993, n. 1556, in Giur. It., 1994, 270.

12 BuLpiNt, Lacquisto dei beni personali immobili e mobili
registrati tra autonomia privata e certezza del diritto, in Giur. It.,
2006, 496; AULETTA, op. cit., 228; GABRIELLI, Acquisto in pro-
prieta esclusiva di beni immobili o mobili registrati da parte di
persona coniugata, in Vita Notar., 1984, 656.

> Si legge infatti nella sentenza che I'intervento adesivo del
coniuge non acquirente deve ritenersi condizione necessaria
dell’estromissione del bene dal patrimonio comune e tuttavia
«solo in funzione di necessaria documentazione della natura
personale del bene, unico presupposto sostanziale della sua
esclusione dalla comunione».

4 Le esigenze di certezza nella circolazione di tali beni, come
richieste dal legislatore del 1942, sono infatti confermate dal
regime di pubblicita cui sono assoggettate.

1> Sarebbe infatti un grave vulnus all’autonomia privata del
coniuge acquirente, come affermato da BuLpini, op. cit., rite-
nere che egli debba rimanere vincolato qualora I’altro coniuge
rifiutasse di partecipare all'atto di acquisto. Né, d’altra parte,

appare convincente la tesi minoritaria secondo cui il coniuge
acquirente potrebbe rivolgersi al giudice ex art. 181 c.c. per
ottenere I'autorizzazione al compimento di un atto per il quale
¢ richiesto il consenso dell’altro, atteso che in questo caso si
tratterebbe di un bene personale, di esclusiva proprieta del co-
niuge acquirente, certamente non necessario all’interesse della
famiglia come richiesto dalla norma menzionata.

16Si evidenzia come coloro i quali sostenevano la natura
negoziale della dichiarazione del coniuge, esclusa dalla sentenza
in commento, ritenevano conseguentemente che essa potesse
essere impugnata solo per errore o violenza, giacché in caso di
volontaria dichiarazione del falso la volonta negoziale non
avrebbe presentato alcun vizio. Cio posto, dunque, i creditori
avrebbero potuto surrogarsi al proprio debitore inerte nel pri-
mo caso o agire in revocatoria qualora la dichiarazione fosse
stata consapevolmente falsata.

7 Lart. 2732 c.c. recita: «La confessione non pud essere
revocata se non si prova che ¢& stata determinata da errore di
fatto o da violenza».

'8 1] principio ¢ stato affermato da Cass., Sez. un., 24 agosto
2007, n. 17972, e Corte cost., 17 marzo 1988, n. 311, in Grust.
Civ., 1988, 2482, con nota di Natucci, le quali affermano che
il consenso del coniuge non acquirente non ¢ un negozio uni-
laterale autorizzativo bensi un atto volto a rimuovere un limite
all’esercizio di un potere dispositivo che secondo quanto dispo-
sto dall’art. 180 c.c. spetta ad entrambi i coniugi e pertanto
P’acquisto proviene dal legittimo proprietario ma in base ad un
titolo viziato.
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disciplina di annullamento dei contratti di cui all’art.
1445 c.c.?®

SEPARAZIONE DEI CONIUGI

CASSAZIONE CIVILE, I SEZIONE, 16 ottobre 2009,
n. 22081 — LuccrioL Presidente — DoGLIOTTI Re-
latore — Ceniccora PM. (diff.) — C.B. (avv. Sindico)
- M.I.B.M. ed altro (avv. Conti) ed altro.

Separazione dei coniugi — Procedimento — Legit-
timazione ad agire — Coniugi — Intervento del terzo
o ad adinvandum — Esclusione (C.c. artt. 105, 150).

Nel giudizio di separazione personale la legittimazio-
ne ad agire spetta unicamente ai coniugi, non potendosi
ravvisare la sussistenza di diritti relativi all’ oggetto o
dipendenti dal titolo dedotto nel processo che possano
legittimare un intervento di terzi ovvero un interesse di
terzi a sostenere le ragioni di una delle parti sul quale
fondare un intervento ad adiuvandum (1).

V. gia Recentissime dalla Cassazione civile a cura di
CARBONE, in Gzur. It., 2009, 11, 2356.

% (1) La suprema Corte conferma |'orientamento

prevalente da lungo tempo in giurisprudenza e in
dottrina ed esclude la possibilita di intervento del ter-
z0, nella specie dei nonni, nel giudizio di separazione
dei coniugi.

La questione venne risolta in senso negativo dal Tri-
bunale di Forli gia nel 1941, il quale ritenne che I'in-
tervento non fosse ammissibile in quanto la natura per-
sonalissima dell’azione di separazione esclude I'am-
missibilita della partecipazione del terzo al giudizio ed
inoltre per la considerazione che il rapporto proces-
suale in materia di separazione non puo essere, nem-
meno parzialmente, comune all’intervenuto?.

Nel caso in esame, la Corte cassa senza rinvio la sen-
tenza di appello che, pur negando I'esistenza del diritto
dei nonni tale da legittimare un intervento autonomo o
litisconsortile nel procedimento di separazione, affer-
mava, tuttavia, la sussistenza di un interesse giuridica-
mente protetto dei medesimi che consentiva loro un
ruolo attivo nel giudizio suddetto, nelle forme dell’in-
tervento ad adiuvandum aisensi dell’art. 105, comma 2,
c.p.c.

Il percorso argomentativo della Corte, al riguardo,
risulta lineare: i giudici evidenziano I'ambito limitato
dell’oggetto del giudizio di separazione e la regola della
legittimazione esclusiva dei coniugi.

In particolare, i giudici di legittimita negano la pos-
sibilita di tale intervento sul rilievo che, dalla indivi-
duazione dell’oggetto del giudizio e dalla regola della
legittimazione esclusiva ad agire dei coniugi nel proce-
dimento di separazione personale, deriva I'inesistenza
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tanto di diritti di soggetti terzi relativi all’oggetto o
dipendenti dal titolo della causa idonei a legittimare un
loro intervento nel giudizio, quanto un interesse a so-
stenere le ragioni delle parti nella forma dell’intervento
ad adiuvandum.

Come noto, la legge n. 54/2006 ha espressamente
riconosciuto il diritto dei minori a mantenere sani ed
equilibrati rapporti con gli ascendenti. Sulla base di
una tale modifica, rispetto al previgente art. 155 c.c., ci
si ¢ chiesti se la regula juris di nuovo conio non avesse
introdotto un vero e proprio diritto dei nonni ad in-
tervenire nel giudizio di separazione giudiziale dei co-
niugi, onde vedere salvaguardate le disposizioni con-
cernenti, per I'appunto, i rapporti tra ascendenti e ni-
poti. Una simile facolta era stata esclusa, in passato,
dalla suprema Corte.

Con la decisione del 16 ottobre 2009, la Corte di
cassazione conferma l'indirizzo.

Secondo il supremo Collegio, i nonni non sono le-
gittimati a intervenire nel giudizio di separazione tra i
coniugi anche quando il loro interesse sia attuale e
concreto perché uno dei coniugi impedisce il rapporto
affettivo tra ascendenti e nipoti. L'avere il legislatore
del 2006 sancito la titolarita da parte del minore del
diritto alla conservazione delle relazioni affettive con i
nuclei di provenienza genitoriale non ¢é sufficiente, in
mancanza di una previsione normativa, a ritenere che
altri soggetti diversi dai coniugi siano legittimati ad
essere parti. B, dunque, inammissibile I'eventuale in-
tervento in giudizio dei nonni.

In linea con diverse precedenti pronunce, viene evi-
denziato come, per la sua stessa struttura, le condizioni
legittimanti I'intervento del terzo non siano prospetta-
bili nemmeno in linea generale. In particolare la Corte
si conforma, richiamandola espressamente, alla sen-
tenza della Cassazione n. 364/1996 secondo cui, «nel
giudizio di separazione, che ha ad oggetto I'accerta-
mento della sussistenza dei presupposti dell’autorizza-
zione a cessare la convivenza coniugale e la determi-
nazione degli effetti che da tale cessazione derivano nei
rapporti personali e patrimoniali tra i coniugi e con i
figli, la qualita di parte spetta esclusivamente ai coniugi
e non puo essere riconosciuta ai parenti di questi, nep-
pure al limitato fine di meglio tutelare gli interessi dei
figli minori; ai parenti, infatti, la legge espressamente
riconosce soltanto la legittimazione a sollecitare, in di-
versa sede, il controllo giudiziario sull’esercizio della
potesta dei genitori (art. 336 c.c.) alfine di conseguire la
tutela degli oggettivi interessi dei minori»2.

Numerose anche le pronunce di merito in linea con
tale orientamento: «& inammissibile I'intervento adesi-
vo degli avi nel procedimento di separazione personale
tra i coniugi in quanto, dall’individuazione dell’ogget-
to del giudizio e dalla regola della legittimazione esclu-
siva ad agire dei coniugi, deriva che non esistono diritti
relativi all’oggetto o dipendenti dal titolo dedotto nel
processo di separazione né interesse a sostenere le ra-

2 11 quale afferma, appunto, che I'annullamento non pregiu-
dica i diritti acquistati a titolo oneroso dai terzi di buona fede,
salvi gli effetti della trascrizione della domanda di annullamento.

! Trib. Forli, 9 aprile 1941, in Riv. Trim. Dir. e Proc. Ci.,
1941, 11, 109, annotata da CARNELUTTI, Intervento in causa di

Giurisprudenza Italiana - Aprile 2010

separazione personale, il quale sottolinea la natura personalissi-
ma dell’azione e rileva come, essendo essa diretta alla modifica-
zione dello stato coniugale, involga I'interesse della famiglia, in
cui nessun estraneo puo far pesare il proprio interesse.

2 Cass., 17 gennaio 1996, n. 364, in Fam. e Dir., 1996, 3, 227,
con nota di VENCHIARUTTL.
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gioni di una delle parti che possano legittimare 'inter-
vento dei terzi. 'aspirazione dei nonni ad avere rap-
porti con i nipoti riceve una tutela indiretta, mediante
il riconoscimento della legittimazione ex art. 336 c.c. a
sollecitare il controllo giudiziario sull’esercizio della
potesta dei genitori da parte del Tribunale per i mino-
renni»>,

In dottrina Scarist4, secondo il quale gli ascendenti
e i parenti avrebbero solo la legittimazione a sollecitare
un controllo ex art. 336 c.c. sul corretto esercizio della
potesta da parte del genitore che impedisce loro di
frequentare il figlio.

Da parte di alcuni Autori € stato rilevato come un tale
pronunciamento metta in rilievo la lacuna dell’attuale
normativa: viene riconosciuto un diritto dei minori ad
un sano rapporto con i nonni, ma non viene individua-
to un soggetto ad hoc che tale diritto, in caso di com-
promissione, possa fare valere’.

Di opinione contraria alcuni autori e alcune pronun-
ce di merito, che ammettono da parte degli ascendenti
un intervento adesivo a sostegno delle ragioni del ge-
nitore che intenda far valere il diritto del figlio alla
conservazione dei rapporti significativi con i parenti®.

Ancora, Trib. Foggia, 26 novembre 20027, ammette
I'intervento del terzo che abbia concesso in comodato
un immobile ad uno dei coniugi: «in materia di proce-
dimento per separazione personale dei coniugi, ¢ da
ritenersi ammissibile I'intervento del terzo comodante
dell'immobile concesso in comodato ad uno dei coniu-
gi che intenda far valere un proprio diritto patrimo-
niale che abbia attinenza con I'oggetto della lite. Inve-
ro, oggetto del giudizio di separazione coniugale non &
solo I'accertamento della rottura del coniugio, ma an-
che la determinazione degli effetti personali e patrimo-
niali che da tale crisi discendono, sia nei rapporti tra i
coniugi che tra i coniugi e i figli. Anche se il terzo non
ha legittimazione ad agire in relazione ai rapporti per-
sonali fra i coniugi e fra i coniugi e i figli, potrebbe
avere interesse ad intervenire nei rapporti patrimonia-
li, quando ad esempio voglia rivendicare un bene pro-
prio erroneamente attribuito ad uno dei coniugi»®.

SIMULAZIONE TRA CONIUGI

CassazIONE CIVILE, II SEZIONE, 12 ottobre 2009,
n. 21637 — ELEFANTE Presidente — GrusTi Relatore
— MARINELLI PM. (conf.) — Maria Gabriella Ripa di
Meana (avv.ti Trudda, Bellucci) - Gunther Georg Wal-
ter Kluge (avv. Moneta Mantuano).

Simulazione nei contratti — Prova della simulazio-
ne tra le parti — Convenzione matrimoniale — Di-
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chiarazione unilaterale — Ammissibilita (C.c. artt.
164, 1414, 1415, 1417).

La dichiarazione proveniente da uno det due coniugi
non é sufficiente a provare, tra le parts, la simulazione
della convenzione matrimoniale (1).

Omissis. — Con esso si censura che la Corte d’appello

abbia ritenuto che I’attrice avrebbe dovuto dimostra-
re, con una convenzione scritta, la simulazione o interposi-
zione fittizia di persona all’atto di acquisto del terreno su cui
poi & stata realizzata la casa.

La ricorrente osserva che, se & vero che la costruzione
realizzata da entrambi i coniugi sul suolo di proprieta esclu-
siva di uno di essi non rientra nella comunione dei beni di
cui all’art. 159 cod. civ., tuttavia il coniuge formalmente
titolare esclusivo dei manufatto cosi realizzato ben puo at-
tribuire all’altro coniuge, con atto unilaterale risultante da
scrittura privata, il diritto di proprieta sul 50% della casa,
sulla base del contestuale riconoscimento dell’averlo co-
struito insieme.

Orbene, nel caso in esame, la dichiarazione resa in forma
scritta in sede di ricorso per separazione (in cui il marito
attestava e riconosceva il diritto di proprieta della moglie
nella misura del 50%) ed il contegno processuale (mancata
risposta all’interrogatorio formale) consentirebbero di affer-
mare che vi ¢ stato un riconoscimento costitutivo del diritto
di proprieta del’immobile in questione in ragione della
meta.

2. — Il motivo — da esaminare nei limiti in cui & proposto
nel ricorso, senza che possano avere rilievo censure ulteriori
(attinenti alla dedotta instaurazione di un regime di comu-
nione convenzionale in virtl di una intesa tacita tra i coniugi)
avanzate con la memoria illustrativa — ¢ infondato, per la
parte in cui non & inammissibile.

Nel negare I'idoneita, ai fini della dimostrazione della
dissimulata cointestazione ad entrambi i coniugi del ter-
reno su cui € avvenuta la costruzione, della mancata rispo-
sta del convenuto all’interrogatorio formale deferitogli, la
Corte territoriale si ¢ attenuta al principio — costante nella
giurisprudenza di questa Corte (da ultimo, Sez. 2*, 19 feb-
braio 2008, n. 4071) — secondo cui, nel caso di allegazione
della simulazione relativa per interposizione fittizia di per-
sona di un contratto necessitante la forma scritta ad sub-
stantiam, la dimostrazione della volonta delle parti di con-
cludere un contratto diverso da quello apparente incontra
non solo le normali limitazioni legali all’ammissibilita della
prova testimoniale e per presunzioni, ma anche quella, piu
rigorosa, derivante dal disposto dell’art. 1414 c.c., comma 2
e art. 2725 cod. civ., di provare la sussistenza dei requisiti di
sostanza e di forma del contratto diverso da quello appa-
rentemente voluto e 'esistenza, quindi, di una controdi-
chiarazione, dalla quale risulti I'intento comune dei con-
traenti di dare vita ad un contratto soggettivamente diverso
da quello apparente: di conseguenza, e con riferimento alla
compravendita immobiliare, la controversia tra il preteso
acquirente effettivo e 'apparente compratore non puo es-
sere risolta, fatta salva I'ipotesi di smarrimento incolpevole
del relativo documento (art. 2724 c.c., n. 3), con 'interro-
gatorio formale, non potendo la mancata comparizione
della parte all’interrogatorio deferitole supplire alla man-
canza dell’atto scritto. — Omzissis.

® Cfr., ex multis, Trib. Bari, 27 gennaio 2009. in Fam. e Dir.,
2009, 5, 497, con nota di BuGeTTI.

4 In Fam. e Dir., 2007, 528.

> Cfr. BUFFONE, in Altalex, 26 ottobre 2009.

¢ MANTOVANT, sub art. 155, in Leggi civ. comm., 2008; Trib.
Firenze, 22 aprile 2006, in Fam. e Dir., 2006, 29, con nota di
ToMMASEO.

7 In Giur. di Merito, 2003, 1138.

8 In generale sull’argomento v. SCARDULLA, La separazione

personale dei coniugi e il divorzio, Milano, 2008, 743 e segg.;
Tommaseo, La disciplina processuale della separazione e del di-
vorzio dopo le riforme del 2005 (e del 2006), in Rév. Trim. Dir. e
Proc. Cip., 2006; CENDON (a cura di), I/ diritto delle relazioni
affettive, 11, Padova, 2005, 1455 e segg.; D1 BENEDETTO, [ pro-
cedimenti di separazione e divorzio, Milano, 2000; BaArRcHI, Se-
parazione personale dei coniugi. Disciplina processuale, in Enc.
Giur. Treccani, XXVIII, Roma, 1992.
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% (1) La vicenda giunta al vaglio della suprema Cor-

te affronta le problematiche inerenti le modalita
attraverso le quali ¢ possibile provare la simulazione tra
le parti e se, e come, sia possibile fornire la prova della
simulazione delle convenzioni matrimoniali.

Nello specifico, la ricorrente asseriva che quantunque
ella avesse, unitamente al coniuge, scelto, al momento
del matrimonio, il regime coniugale di separazione dei
beni, lo stesso doveva essere inteso quale atto simulato
avendo i coniugi instaurato, nella realta, un regime di
“comunione di fatto”; da cid la stessa rivendicava di ot-
tenere, dall’autorita giurisdizionale, il riconoscimento
del diritto di proprieta pari ad un mezzo sopra I'immo-
bile costruito su di un terreno acquistato, in costanza di
matrimonio, apparentemente solo dal marito.

La ricorrente, a prova della simulazione della scelta
del regime coniugale di separazione dei beni e dell’ac-
quisto del terreno fittiziamente intestato solo al coniu-
ge, forniva una dichiarazione unilaterale, in forma
scritta, resa dal marito, in sede di ricorso per separa-
zione, mediante la quale lo stesso dichiarava che I'im-
mobile era stato costruito congiuntamente da entrambi
i coniugi e riconosceva, quindi, alla moglie il diritto di
proprieta pari ad un mezzo sullo stesso.

Preliminarmente ¢ bene individuare, in generale, il
regime di prova della simulazione con riferimento alla
natura e alle caratteristiche che il cosiddetto accordo
simulatorio deve avere e, nello specifico, il regime pro-
batorio inerente la simulazione delle convenzioni ma-
trimoniali, alla luce dell’articolo 164 c.c.

Posto che la simulazione! ricorre quando due parti
concludono un contratto? e, con un accordo separato
e segreto — detto accordo simulato o controdichiara-
zione? —, dichiarano di non volere affatto gli effetti di
quell’atto o di volerne di diversi, quanto alla prima
problematica, di cui sopra, bisogna distinguere tra una
domanda di simulazione proposta da un terzo ed una
domanda proposta da una parte; infatti, con riferi-
mento ai terzi, si ritiene ammissibile qualsiasi mezzo
per provare 'apparenza del negozio dal quale gli stes-
si ricevono un danno o la minaccia di un danno futu-
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ro4. Ne consegue, dunque, che sara ammessa non solo
la prova per testimoni, ma anche quella per presun-
zioni’.

Con riferimento, invece, al regime probatorio predi-
sposto per quel che concerne le parti, queste dovreb-
bero provare la simulazione producendo I'accordo si-
mulatorio, che puo essere sostituito dal giuramento o
dalla confessione solo ove I'atto simulato non abbia
assunto forma scritta.

L’accordo simulato ¢ il mezzo indispensabile per de-
terminare il significato sottostante I’atto simulato e, in
quanto tale, da esso deve risultare I'intento comune dei
contraenti di dar vita ad un contratto totalmente o
parzialmente diverso da quello apparente. La natura
giuridica dell’accordo medesimo ¢ discussa. Difatti,
secondo una parte della dottrina® si tratterebbe di una
dichiarazione di scienza, limitandosi questo ad espri-
mere la consapevolezza del carattere simulato della di-
chiarazioni e non essendo di per sé idonea a creare,
modificare, estinguere rapporti giuridici. Secondo al-
tra parte — prevalente — della dottrina?, invece, se
l'operazione simulatoria determina la creazione di uno
strumento negoziale idoneo a produrre effetti giuridi-
ci, 'accordo simulatorio ha carattere negoziale in
quanto stabilisce il contenuto che il contratto deve ave-
re tra le parti; per la giurisprudenza8, infine, non si
tratterebbe di un atto di volonta, bensi di un atto di
riconoscimento dell’inesistenza di un contratto appa-
rentemente o diversamente stipulato.

La controdichiarazione pud essere contemporanea o
successiva all’atto simulato e deve provenire da en-
trambe le parti; si ritiene tuttavia che possa provenire
anche da una sola parte, solo qualora la stessa sia quella
contro il cui interesse ¢ redatta, ovverosia provenga
dalla parte che trae vantaggio dall’atto simulato e che,
con tale dichiarazione, assume obblighi diversi e mag-
giori di quelli che le derivano dall’atto simulato. In tale
ultima ipotesi, parte della giurisprudenza® ritiene,
perd, necessaria anche la consegna della scrittura al
I’altra parte che ha concorso alla redazione dell’atto
simulato.

! In tema di simulazione cfr. GaLcano, Diritto Civile e Com-
merciale, 4* ed., Padova, 2004, 1, 427; Bianca, Diritto Civile, 3,
Il Contratto, Milano, 2000, 699; MiRABELLI, De: contratti in
generale, in Comm. Utet, 1V, 2, Torino, 1980, 470; C. Grassi, La
stmulazione, in Studium Iuris, 2003, VII-VIII, 961 e segg.; Cass.,
Sez. 111, 13 aprile 2007, n. 8843, in Contratti, 2008, IV, 362 e
segg.; Trib. Cagliari, 10 giugno 2003, n. 1817, in Rév. Grur. Sarda,
2004, 1V, 1, 457.

2 La disciplina della simulazione si pud applicare anche agli
atti unilaterali, purché questi siano destinati ad una persona in
particolare (quindi recettizi, come ad esempio una promessa di
pagamento) e esista tra il dichiarante ed il destinatario della
dichiarazione un accordo simulatorio; a tal riguardo cfr. anche
MARANT, La simulazione negli atti unilaterali, Padova, 1971, 70.

> F opportuno precisare che, sebbene I'accordo simulatorio
venga generalmente definito anche “controdichiarazione”, que-
st’ultima si limita a costituire il documento scritto, nel quale &
consacrato 'accordo simulatorio, utilizzato dalle parti quale
mezzo per provare la simulazione. Difatti, secondo la giurispru-
denza consolidata, la natura giuridica della controdichiarazione
dovrebbe essere quella di una dichiarazione di scienza priva di
contenuto negoziale; cfr. in tal senso Cass., 9 giugno 1992,n.7084,
in Nuova Giur. Comme., 1993,1,358, con nota di M. DOGLIOTTI.

4 Questa totale apertura del regime probatorio attribuito ai
terzi da parte dell’ordinamento deve trovare la sua giustifica-
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zione essenzialmente in due circostanze: la prima attiene all’im-
possibilita materiale da parte dei terzi di procurarsi la prova
scritta della simulazione, la seconda invece riguarda la sostan-
ziale diversita dell’oggetto della domanda di simulazione rispet-
to alle parti; i terzi infatti non richiedono I'invalidazione di un
atto, bensi I'accertamento di una situazione di fatto dalla quale
debba concludersi che I'atto simulato ¢ privo di contenuto. Cfr.
in tal senso L. BELLONI PERESSUTTI, Limziti di ammissibilita
inter partes della prova testimoniale della simulazione, in Stu-
diunm Turis, 2000, 11, 1389, e Distasto, Simzulazione, in Riv. Trim.
Dir. e Proc. Civ., 1954, 801.

> Cfr. in tal senso Cass., 19 novembre 1994, n. 9835, in Falli-
mento, 1995, 28;1d., 8 ottobre 1993, n. 9979, in Foro It., 1995, 1,
397.

¢ Cfr. in tal senso FURGIUELE, Della simulazione degli effetti
negoziali, Padova, 1992,72;S. Romano, Contributo esegetico allo
studio della simulazione, in Riv. Trim. Dir. e Proc. Civ., 1954, 34.

7 Bianca, Diritto civile, 3, 1l contratto, Milano, 4* ed., 2005,
700 e segg.; GAZZONI, Manuale di diritto privato, Napoli, 8 ed.,
2000, 948.

8 Cass., 9 giugno 1992, n. 7084, cit.; Id., Sez. II, 4 novembre
2004, n. 21111, in Contratti, 2005, 660, con nota di V. ARDITO.

° Cfr. in tal senso Cass., 9 giugno 1992, n. 7084, cit.; Id., 10
aprile 1986, n. 2502, in Rep. Giur. It., 1986, voce “Simulazione
nei Contratti”, 17.
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Discorso diverso va fatto nell’ipotesi di simulazione
per interposizione fittizia di persona dove all’accordo
simulatorio devono partecipare I'interposto, I'interpo-
nente ed anche il terzo, anche solo tramite successiva
adesione all’accordo, onde evitare che il terzo possa
esigere dall’interposto anziché dall’interponente I'ese-
cuzione del contratto©.

Quanto, invece, ai requisiti di sostanza e di forma, la
formula legislativa prevista all’art. 1414, comma 2, c.c.
¢ piuttosto ambigua, dato che non precisa se i requisiti
di forma e di sostanza debbano esistere in relazione al
contratto simulato o anche all’accordo di simulazione;
prevalendo I'ultima di queste tesi diverrebbe, pero,
impossibile ritenere attuabile la simulazione di un atto
per il quale ¢ richiesta la forma solenne (ad esempio
una donazione)!!. La dottrinal? meno rigorosa ritiene
che, in ipotesi di contratti che richiedono la forma
solenne, questa debba sicuramente esistere in relazione
al contratto simulato, mentre ¢ sufficiente la forma
scritta per I'accordo simulato dato che esigere, ad
esempio, la redazione per atto pubblico di controdi-
chiarazioni renderebbe queste non pit occulte vanifi-
cando il meccanismo simulatorio.

La simulazione della convenzione matrimoniale!?,
invece, trova apposita regolamentazione legislativa al-
'art. 164 c.c.; nello specifico il legislatore, al comma 1
di detto articolo, ha previsto che i terzi, che vi abbiano
interesse, possano provare la simulazione con qualsiasi
mezzo, rimandando cosi la regolamentazione alla di-
sciplina generale ex art. 1417 c.c.; al comma 2, invece,
ha previsto che, per far valere trale partila simulazione
di una convenzione matrimoniale!4 sia necessario un
accordo simulatorio, in forma scritta, reso con la si-
multanea presenza ed il simultaneo consenso di tutti
coloro che hanno preso parte alla stipulazione della
convenzione simulata.

Da cio si delinea come, in tale ultima ipotesi, #7e siano
gli elementi necessari ai fini dell’accordo simulato: in
primo luogo detto accordo deve risultare da atto scrit-
to, seppur non da atto pubblico — malgrado le con-
venzioni matrimoniali richiedano la forma solenne; in
secondo luogo € necessaria la presenza di tutti i sog-
getti partecipanti alla stipulazione della convenzione (il
riferimento a «tutti» e non solo ai coniugi ¢ dovuto alla
possibilita, in ipotesi di costituzione di un fondo pa-
trimoniale, di convenzioni matrimoniali plurilaterali);
in terzo luogo abbisogna la manifestazione, in un unico
contesto, della volonta di dissimulare.

In considerazione del fatto che I'unica prova dell’as-
serita simulazione della convenzione matrimoniale
portata dalla ricorrente era una dichiarazione unilate-
rale del marito, nella quale non veniva svelata la simu-
lazione né, tantomeno, dalla quale si poteva evincere
un contenuto uguale e contrario a quello della conven-
zione matrimoniale, la Corte non ha ritenuto provata la
simulazione della convenzione matrimoniale. Inoltre,
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la Cassazione non ha ritenuto raggiunta la prova della
simulazione, nemmeno con riguardo all’ipotesi di si-
mulazione, per interposizione fittizia di persona, del-
I’atto di acquisto del terreno sul quale sorgeva I'immo-
bile; a tale conclusione la suprema Corte ¢ pervenuta
per la totale mancanza, anche in tal caso, di un accordo
simulato atto a dimostrare la volonta di tutte le parti,
compresa la parte venditrice, di concludere un con-
tratto soggettivamente diverso da quello stipulato.

IroTECA

CASSAZIONE CIVILE, SEZIONI UNITE, 1° ottobre
2009, n. 21045 — CARBONE Presidente — SPIRITO
Relatore — IaNNELLI PM. (conf.) — B.L. (avv. Raffi) -
Cassa di Risparmio di Forli (avv.ti Volpi, Stella Richter)
ed altro.

Ipoteca — Privilegio speciale ex art. 2775 bis c.c.
sorto successivamente all’iscrizione ipotecaria — Pre-
valenza — Insussistenza (C.c. artt. 2748, 2775 bis).

L'ipoteca iscritta a garanzia del mutuo fondiario acce-
so dal costruttore prevale sulla trascrizione successiva del
contratto preliminare in favore del promissario acquiren-
te e del relativo privilegio speciale accordato dall’art.
2775 bis c.c. (1).

Oumissis. — Motivi: 1. Premessa — Il ricorso e la que-
stione sottoposta all’esame delle sezioni unite.

Il ricorrente, nel dedurre la violazione dell’art. 2645 bis c.c.,
art. 2775 bis c.c., art. 2748 c.c., comma 2, e art. 2825 bis c.c.,
sostiene che dell’art. 2775 bis c.c., comma 2, individua due soli
casi di ipoteche che non soccombono al privilegio di cui al
comma 1, e precisamente quelle iscritte a garanzia del mutuo
erogato al promissario acquirente per I’acquisto dell’immo-
bile e quelle iscritte a garanzia del credito edilizio nei limiti
della quota che il promissario stesso si sia accollato; benché
Part. 2825 bis c.c., faccia riferimento esclusivamente alle ipo-
teche iscritte successivamente alla trascrizione del prelimi-
nare, ¢ ovvia la prevalenza anche di quelle iscritte in epoca
anteriore, masempre nei limiti della quota di debito che il pro-
missario sisia accollato, non avendo egli altrimenti alcun ruolo
nel rapporto tra il finanziatore ed il costruttore. Secondo il
ricorrente, il decreto impugnato contrasta, oltre che con
l'orientamento della giurisprudenza di legittimita, che subor-
dinala prevalenza dell’ipoteca all’accollo da parte del promis-
sario del debito contratto dal costruttore, anche con lo spirito
della legge, che mira a tutelare i promissari acquirenti di fab-
bricati in corso di costruzione in caso di mancata esecuzione
del preliminare o fallimento del promittente venditore.

Nella specie, pertanto, non essendo intervenuto I’accollo
della quota di mutuo gravante sull'immobile promesso in
vendita, troverebbe applicazione il principio generale di cui
all’art. 2748 c.c., comma 2, secondo cui il privilegio immo-
biliare prevale sulle ipoteche iscritte anche anteriormente,
non potendo individuarsi nell’art. 2825 bis c.c., la diversa
disposizione di legge che, ai sensi dell’ultimo inciso dell’art.
2748 c.p.c., comma 2, consente di derogare a tale principio.

10 Cfr. in tal senso GALGANO, op. cit., 430.

1 Cfr. in tal senso GaLcano, in Comm. C.C. artt. 1414-1446,
Bologna, 1998, 14.

12 Cfr. tra gli altri in tal senso Ropro, La Simulazione, in 11
Contratto, Milano, 2001, 702.

1 Tn tema di convenzioni matrimoniali cfr. Bianca, Diritto
Civile, 2, La famiglia. Le successioni, 4* ed., Milano, 2005, 81.

14 In tema di simulazione di convenzioni matrimoniali cfr.
Razza, Considerazioni in tema di simulazione delle convenzioni
matrimoniali, in Giur. di Merito, 1987, 111, 4, 814; PEREGO, |
terzi e la simulazione delle convenzioni matrimoniali, in Giur. It.,
1981, 4, 11.
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Preliminare rispetto al vaglio delle doglianze prospettate nel
ricorso ¢ 'esame della premessa giuridica dalla quale muove
I'impugnato provvedimento, secondo cui il privilegio del
credito del promissario acquirente per mancata esecuzione
del contratto preliminare prevale, ai sensi dell’art. 2748 c.c.,
comma 2, sui crediti ipotecari, anche se l'ipoteca ¢ stata
iscritta prima della trascrizione del preliminare, salvo soltan-
to che si tratti di ipoteche relative a mutui erogati per I'ac-
quisto del medesimo immobile promesso in vendita o iscritte
a favore dei creditori garantiti ai sensi dell’art. 2825 bis c.c.

Solo ove, infatti, tale premessa fosse da condividere, oc-
correrebbe valutare se reggono o meno alla critica le conse-
guenti considerazioni in base alle quali il tribunale ha ravvi-
sato la prevalenza sul privilegio speciale spettante al promis-
sario acquirente dell’ipoteca iscritta a garanzia del mutuo
fondiario erogato dalla cassa di risparmio; qualora, vicever-
sa, quella premessa fosse da disattendere, s'imporrebbe la
correzione della motivazione del provvedimento impugnato,
ma il ricorso dovrebbe essere rigettato. La suaccennata pre-
messa, dalla quale il tribunale prende le mosse (e la cui
fondatezza & contestata dalla controricorrente), ¢ in effetti
conforme a quanto affermato nel gia menzionato precedente
di questa Corte (Cass. n. 17197 del 2003), secondo cui, ap-
punto, in forza del disposto dell’art. 2748 c.c., comma 2 (per
il quale i creditori che hanno privilegio sui beni immobili
sono preferiti ai creditori ipotecali, se la legge non dispone
diversamente), anche il privilegio speciale immobiliare, pre-
visto dal citato art. 2775 bis c.c., prevale rispetto alle ipote-
che gravanti sullo stesso immobile, pur se trascritte anterior-
mente alla trascrizione del contratto preliminare da cui il
privilegio scaturisce, non rilevando in contrario la natura
“iscrizionale” (o “trascrizionale”) di siffatto privilegio, giac-
ché questa non basta a rendere applicabile, in simili casi, il
principio della prevalenza dei diritti secondo 1'ordine delle
trascrizioni e delle iscrizioni dal quale & regolata la pubblicita
immobiliare. — Omzissis.

Viene, allora, chiesto I'approfondimento dei seguenti
punti:

a) il privilegio accordato al promissario acquirente non si
ricollega esclusivamente alla causa del credito, ma presup-
pone necessariamente la trascrizione del contratto prelimi-
nare, alla quale pare pertanto ragionevole assegnare, in ra-
gione della sua efficacia costitutiva, anche la funzione, ad
essa connaturata, di risolvere i possibili conflitti tra titolari di
diritti assoggettati al medesimo regime di pubblicita;

b) poiché nella graduazione prevista dall’art. 2780 c.c., il
privilegio in questione ¢ collocato dopo quelli che assistono
i crediti per concessione di acque e per tributi indiretti, i
quali non possono essere esercitati in pregiudizio dei diritti
anteriormente acquisiti dai terzi sui medesimi immobili, la
prevalenza di tale privilegio sulle ipoteche iscritte anterior-
mente renderebbe impossibile stabilire 'ordine di colloca-
zione dei crediti;

c) detta prevalenza risulterebbe inoltre scarsamente razio-
nale, dal momento che le ipoteche iscritte anteriormente
sono certamente opponibili all’acquirente, in caso di perfe-
zionamento del contratto definitivo di acquisto dell’immo-
bile;

d) I’art. 2825 bis c.c., prevedendo eccezionalmente che, in
caso di accollo del mutuo fondiario da parte del promissario
acquirente, I'ipoteca iscritta a garanzia dello stesso prevalga
sulla trascrizione anteriore del contratto preliminare, fa sup-
porre, a maggior ragione, 'operativita del medesimo criterio
in presenza di una trascrizione posteriore di tale contratto,
trovando applicazione, in tal caso, i principi generali in ma-
teria di pubblicita immobiliare.

In conclusione, la questione sottoposta alle Sezioni Unite
consiste nello stabilire se, ai fini della distribuzione del rica-
vato della vendita, disposta in sede fallimentare, di un im-
mobile gia promesso in vendita dal fallito con contratto pre-
liminare trascritto, il privilegio che, a norma dell’art. 2775 bis
c.c., assiste il credito del promissario acquirente per la man-
cata esecuzione del preliminare prevalga (o meno), ai sensi
dell’art. 2748 c.c., comma 2, sulle ipoteche iscritte sul me-
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desimo immobile in data anteriore alla trascrizione del con-
tratto preliminare.

2. — La trascrivibilita del contratto preliminare ed il privi-
legio che assiste i crediti del promissario acquirente.

La trascrivibilita del preliminare, non prevista dal testo
originario del codice civile, in ragione della natura meramen-
te obbligatoria di tale contratto, ¢ stata introdotta dal D.L. 31
dicembre 1996, n. 669, art. 3 (convertito con modificazioni
dalla L. 28 febbraio 1997, n. 30), che ha modificato il titolo
17 del libro 6~ del codice, inserendo nel capo 17 'art. 2645
bis c.c. Questo ammette la possibilita di procedere alla tra-
scrizione dei contratti preliminari, ancorché sottoposti a
condizione o relativi ad edifici da costruire o in corso di
costruzione, purché essi: a) abbiano ad oggetto la conclusio-
ne di taluno dei contratti di cui ai numeri 1, 2, 3 e 4 dell’art.
2643 c.c.; b) risultino da atto pubblico o da scrittura privata
con sottoscrizione autenticata o accertata giudizialmente. La
ratio della disciplina consiste nel tutelare il promissario, che,
all’atto della stipulazione del preliminare o comunque nelle
more della stipulazione del contratto definitivo, abbia corri-
sposto in tutto o in parte il corrispettivo dovuto, contro
’eventualita che il promittente si sottragga all’adempimento
dell’obbligazione assunta, ponendo in essere atti di disposi-
zione del bene promesso, tali da rendere impossibile il suc-
cessivo trasferimento dell'immobile.

Essa muove dalla presa d’atto che, nella pratica commer-
ciale, la stipulazione di un contratto preliminare costituisce
ormai una fase pressoché imprescindibile del procedimento
negoziale che conduce al trasferimento dei diritti reali im-
mobiliari, la quale trova per lo pit giustificazione nell’esi-
genza delle parti di consacrare provvisoriamente 1'accordo
raggiunto, al fine di consentire, in vista della stipulazione del
contratto definitivo, la verifica dell’esatta consistenza del-
I’'immobile, della sua conformita alle norme urbanistiche e
degli oneri tributari connessi al trasferimento. A questa pras-
si fa riscontro, talvolta, la consegna anticipata dell’'immobile
e, piu spesso, il versamento di uno o pit acconti sul prezzo
pattuito, il quale trova giustificazione, nel caso di vendita di
beni ancora da edificare o in corso di costruzione, nei con-
vergenti interessi del venditore ad autofinanziarsi mediante
’anticipata riscossione del corrispettivo e dell’acquirente a
spuntare un prezzo pill vantaggioso attraverso I’acquisto su
progetto. — Omzissis.

In riferimento all'ipotesi di fallimento del promittente, la
L. Fall., art. 72, comma 3, anch’esso introdotto dal D.L.
n. 669 del 1996, art. 3, esclude infatti la prevalenza del pre-
liminare, confermando la facolta del curatore di sciogliersi
dal contratto, ai sensi del comma 2 del medesimo articolo, e
disponendo che in caso di esercizio di tale facolta 'acqui-
rente ha diritto di far valere il proprio credito nel passivo,
senza che gli sia dovuto il risarcimento del danno, e gode del
privilegio di cui all’art. 2775 bis c.c., a condizione che gli
effetti della trascrizione del contratto preliminare non siano
cessati anteriormente alla data della dichiarazione di falli-
mento. Approssimandoci alla questione in esame, occorre
ricordare che, oltre all’efficacia prenotativa, il D.L. n. 669 del
1996, art. 3, ha attribuito alla trascrizione del contratto pre-
liminare una peculiare efficacia costitutiva, introducendo nel
titolo 3/ del libro 67 del codice civile, alla sezione 3~ del
capo 2/, lart. 2775 bis c.p.c., il quale, al fine di tutelare i
crediti del promissario acquirente derivanti dalla mancata
esecuzione del contratto preliminare, dispone al comma 1
che essi “hanno privilegio speciale sul bene immobile ogget-
to del contratto preliminare, sempre che gli effetti della tra-
scrizione non siano cessati al momento della risoluzione del
contratto risultante da atto avente data certa, ovvero al mo-
mento della domanda giudiziale di risoluzione del contratto
o di condanna al pagamento, ovvero al momento della tra-
scrizione del pignoramento o al momento dell’intervento
nella esecuzione promossa da terzi”.

La trascrizione del preliminare fa sorgere pertanto, a fa-
vore dei crediti del promissario, un privilegio speciale im-
mobiliare, subordinato alla condizione che gli effetti della
trascrizione siano ancora in atto al momento in cui si verifi-
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cano gli eventi che costituiscono causa del credito. Tale pri-
vilegio € collocato al n. 5 dell’ordine stabilito dall’art. 2780
c.c., in particolare dopo quelli che assistono i crediti dello
Stato per concessioni di acque (art. 2774 c.c.) e per tributi
indiretti (art. 2772). L'art. 2775 c.c., comma 2, prevede che
esso “non ¢ opponibile ai creditori garantiti da ipoteca rela-
tiva a mutui erogati al promissario acquirente per I’acquisto
del bene immobile nonché ai creditori garantiti da ipoteca ai
sensi dell’art. 2825 bis c.c.”; ossia, ai creditori che abbiano
iscritto ipoteca su un edificio o complesso condominiale,
anche da costruire o in corso di costruzione, a garanzia di
finanziamento dell’intervento edilizio ai sensi del D.Lgs. 1
settembre 1993, n. 385, artt. 38 e segg.: tale ipoteca, peraltro,
prevale sulla trascrizione anteriore del contratto preliminare
“limitatamente alla quota di debito derivante dal suddetto
finanziamento che il promissario acquirente si sia accollata
con il contratto preliminare o con altro atto successivo even-
tualmente adeguata ai sensi dell’art. 39, comma. 3, del citato
decreto legislativo n. 385 del 1993”, con I'ulteriore precisa-
zione che “se I'accollo risulta da atto successivo, questo &
annotato in margine alla trascrizione del contratto prelimi-
nare”.

Quest’ultima disposizione mira a contemperare la tutela
del terzo acquirente con quella dei terzi che abbiano con-
cesso finanziamenti per I'acquisto o la costruzione dell’im-
mobile promesso in vendita, in conformita con le finalita
perseguite dal D.L. n. 669 del 1996, art. 3, che consistono tra
I’altro nel promuovere la realizzazione e I'acquisto della pri-
ma casa di abitazione. Nella prima parte, essa sembra fare
riferimento all’ipotesi (piuttosto marginale) in cui il promit-
tente venditore abbia prestato il proprio consenso, prima
della stipulazione del contratto definitivo, all’iscrizione di
ipoteca sull'immobile promesso in vendita, a garanzia del
credito derivante da un mutuo concesso al promissario ac-
quirente: diversamente, infatti, non si spiegherebbe come
quest’ultimo possa concedere ipoteca su di un bene del quale
non ¢ ancora divenuto proprietario.

Nella seconda parte, invece, la norma si riferisce alle ipo-
teche concesse dal promittente venditore a garanzia di cre-
diti derivanti dai mutui fondiari accordati da banche conce-
denti finanziamenti a medio e lungo termine, garantiti da
ipoteca di primo grado su immobili, ovvero da ipoteche di
grado ulteriore nei casi consentiti dalla Banca d’Italia; in tal
caso, la prevalenza dell’ipoteca & subordinata alla condizione
che il promissario acquirente si sia accollato il relativo debi-
to, nello stesso preliminare o con atto successivo annotato a
margine della trascrizione, ed opera limitatamente alla quota
gravante sull'immobile promesso in vendita.

Tale condizione trova fondamento nella considerazione
che 'opponibilita al promissario dell'ipoteca iscritta succes-
sivamente al preliminare ¢ giustificata solo in caso di accollo
del mutuo, in quanto egli diviene parte del rapporto deri-
vante dal finanziamento, giovandosi della relativa rateazione
ai fini del pagamento del prezzo; qualora invece acquisti
senza accollo, pagando il prezzo direttamente al promitten-
te, il promissario rimane estraneo al rapporto tra finanziatore
e finanziato, con la conseguenza che I'ipoteca, iscritta suc-
cessivamente alla trascrizione del preliminare, non gli & op-
ponibile.

1l privilegio in esame prevale, pertanto, ai sensi dell’art.
2645 bis c.c., sulle ipoteche iscritte in data successiva alla
trascrizione del preliminare, escluse quelle previste dall’art.
2825 bis c.c., in quanto tale disposizione stabilisce eccezio-
nalmente la prevalenza delle ipoteche relative a mutui ero-
gati al promissario acquirente, nonché di quelle relative a
mutui fondiari erogati al promittente venditore, che il pro-
missario acquirente si sia accollato.

3.— Gli orientamenti della giurisprudenza di merito e della
dottrina.

Lorientamento quasi unanime affermatosi nella giurispru-
denza di merito sostiene che le ipoteche delle quali s’¢ detto
siano comunque destinate a cedere in caso di concorso con
il privilegio spettante al promissario acquirente. Esso muove
dal rilievo secondo cui il concorso tra privilegi ed ipoteche
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sarebbe regolato esclusivamente dall’art. 2748 c.c., comma
2, non potendo trovare applicazione I'art. 2644 c.c., il quale
disciplinerebbe, invece, il conflitto tra cause di prelazione e
diritti reali di godimento; cid posto, esso afferma che al prin-
cipio della prevalenza dei privilegi, sancito dalla predetta
disposizione, potrebbe derogarsi soltanto in presenza di un
dato normativo chiaro ed inequivocabile, non ravvisabile né
nell’art. 2775 bis c.c. (il quale, nella parte in cui subordina la
nascita del privilegio del promissario acquirente alla trascri-
zione del preliminare, non introdurrebbe elementi di novita
rispetto ad altre fattispecie previste dalla normativa vigente),
né nell’art. 2825 bis c.c. (il quale, riferendosi alle sole ipote-
che iscritte successivamente alla trascrizione del preliminare,
non sarebbe applicabile a quelle iscritte in data anteriore). —
Omissis.

All’obiezione secondo cui I'ipoteca prevale sui diritti dei
terzi trascritti in epoca successiva all’iscrizione, essi replica-
vano che cio accade perché il rapporto tra le cause di prela-
zione e i diritti reali di godimento ¢ regolato dal principio
prior in tempore, potior in jure, esaltato, nel caso di immobili,
dalla priorita della relativa pubblicita; nella fattispecie in
esame, tuttavia, non vi ¢ un conflitto tra il diritto del pro-
missario di ottenere ’esecuzione specifica del contratto e
I'ipoteca del terzo sullo stesso bene oggetto del preliminare,
ma un conflitto tra il privilegio speciale del promissario (con-
seguente alla risoluzione o allo scioglimento del contratto
preliminare) e U'ipoteca iscritta sullo stesso bene: si tratte-
rebbe di un conflitto tra cause di prelazione, la cui prevalen-
za sarebbe disciplinata dalla legge in base ad un principio
diverso da quello della priorita cronologica.

Cio spiegherebbe, tra I'altro, perché le ipoteche iscritte in
data anteriore alla trascrizione del preliminare siano oppo-
nibili all’acquirente in caso di stipulazione del contratto de-
finitivo, mentre risultano inopponibili in caso di mancata
esecuzione del preliminare. Secondo tale orientamento, la
deroga al principio della prevalenza dei privilegi, richiesta
dall’art. 2748 c.c., comma 2, ai fini dell’opponibilita dell’ipo-
teca al creditore privilegiato, non puo essere desunta dall’art.
2825 bis c.c.: tale disposizione, infatti, non ha nulla a che fare
con il privilegio di cui all’art. 2775 bis c.c., previsto per il caso
di mancata esecuzione del preliminare, in quanto si limita a
regolare gli effetti dell'ipoteca fondiaria edilizia sulla trascri-
zione del preliminare che venga regolarmente eseguito; I’art.
2775 bis c.c., comma 2, inoltre, limitando la prevalenza delle
ipoteche iscritte successivamente alla trascrizione del preli-
minare a quelle concesse a garanzia di mutui contratti per la
costruzione o per 'acquisto dell'immobile, presupporrebbe
che, al di fuori di tali ipotesi, dette ipoteche siano destinate
a cedere nel concorso con il privilegio, e sarebbe quindi
applicabile, a maggior ragione, alle ipoteche iscritte in data
anteriore.

All’obiezione secondo cui tale opinione, favorendo il pro-
missario acquirente a scapito degli interessi dei creditori ipo-
tecari, si sarebbe ripercossa negativamente sui rapporti tra le
imprese costruttrici e le aziende di credito, scoraggiando
queste ultime dal concedere finanziamenti per la costruzione
di immobili, in contrasto con le finalita che in legge inten-
deva perseguire, si replica che il senso della nuova disciplina
consisteva anche nel responsabilizzare il ceto bancario, dis-
suadendolo da un’eccessiva disinvoltura nell’erogazione del
credito fondiario. Troppo spesso, infatti, le banche, nel con-
cedere finanziamenti per la costruzione di immobili, fanno
affidamento, ai fini della restituzione, piti sui valore dei beni
concessi in garanzia che sulla solidita complessiva dell’im-
presa mutuataria, confidando di poter agevolmente proce-
dere al recupero del credito anche in caso di fallimento della
stessa, con evidente pregiudizio per le ragioni degli altri cre-
ditori. — Omzissis.

La dottrina piu recente ritiene invece che la questione
possa essere risolta anche in via interpretativa, avvalendosi
dei principi sui cui si fonda la pubblicita immobiliare e di
una pluralita di elementi emergenti dalla stessa disciplina in
materia. Essa sottolinea la natura “iscrizionale” o “trascri-
zionale” del privilegio in questione, il cui concorso con le

Giurisprudenza Italiana - Aprile 2010



800

ipoteche iscritte sull'immobile promesso in vendita deve
considerarsi disciplinato dall’art. 2644 c.c., non essendo il
privilegio accordato esclusivamente in ragione della causa
del credito, ma essendo condizionato alla trascrizione del
contratto preliminare ed alla sua perdurante efficacia. A so-
stegno di tale orientamento, sono state sottolineate anche le
anomalie che 'opposta tesi introdurrebbe nel sistema delle
cause di prelazione, osservandosi da un lato che in caso di
stipulazione del contratto definitivo le ipoteche iscritte suc-
cessivamente alla trascrizione del preliminare sono opponi-
bili all’acquirente, dall’altro che nell’ordine dei privilegi
quello previsto dell’art. 2775 bis c.c., & collocato successiva-
mente a quelli di cui agli artt. 2772 e 2774 c.c., i quali non
sono esercitabili in pregiudizio dei diritti precedentemente
acquisiti dai terzi. Sono stati infine evidenziati i gravi abusi
cui potrebbe condurre una rigida applicazione dell’art. 2748
cit., la quale consentirebbe al promittente venditore di sot-
trarre 'immobile alla garanzia dei propri creditori ipotecari,
mediante la simulazione di un preliminare di compravendita
con un promissario compiacente, cui potrebbe far seguito la
risoluzione del contratto, con la conseguenza che, in sede di
esecuzione forzata, i crediti restitutori e risarcitori del pro-
missario dovrebbero essere soddisfatti con precedenza ri-
spetto a quelli dei creditori ipotecari.

Alle medesime conclusioni un’autorevolissima dottrina &
pervenuta sulla base di un diverso percorso argomentativo,
che muove dalla qualificazione del preliminare di compra-
vendita come vendita ad effetti obbligatori, dalla quale sorge
a carico del promittente un’obbligazione di dare e dall’affer-
mazione dell’autonomia di tale contratto rispetto al defini-
tivo, ricollegando alla sua trascrizione 'efficacia tipica di cui
all’art. 2644 c.c., per sostenere che tale efficacia si estende
anche al privilegio che assiste i crediti del promissario acqui-
rente, il cui concorso con le ipoteche iscritte in data anteriore
deve pertanto ritenersi disciplinato dal principio della prio-
rita cronologica. L’aspetto pit suggestivo di questa dottrina
¢ rinvenibile nell’attribuzione al promissario acquirente di
un jus ad rem (non di un mero jus in persona) e nella ricon-
duzione del rapporto tra preliminare e definitivo (non come
rapporto tra due contratti distinti ed autonomi, ciascuno
dotato di una propria causa) al modello tedesco della distin-
zione tra titulus e modus adquirendi, con la conseguenza che
la stipulazione del definitivo non comporta I’assorbimento
del preliminare né rende irrilevanti i vizi che lo inficiano, i
quali risultano anzi idonei ad incidere, attraverso la caduca-
zione del contratto cui afferiscono, sulla stessa trascrizione
del contratto definitivo. La riprova sarebbe costituita pro-
prio dalla trascrivibilita del preliminare, il cui effetto di op-
ponibilita trova giustificazione nella natura del diritto che da
esso scaturisce per il promissario acquirente, mentre la limi-
tazione temporale di tale effetto si giustificherebbe con Ief-
ficacia obbligatoria del contratto.

4. — La soluzione della questione.

Sulla scorta di tutto quanto premesso ¢ ora possibile pas-
sare alla soluzione del quesito, subito anticipando che le
sezioni unite intendono disattendere il precedente orienta-
mento espresso dalla menzionata Cass. n. 17197 del 2003,
attraverso una trattazione concernente il generale problema
della regola di conflitto tra cause di prelazione, al di la della
specifica ipotesi (della quale pure si dira) del credito fondia-
rio, disciplinata dagli artt. 2775 bis c.c., comma 2, e art. 2825
bis c.c.

1l ragionamento parte dalla premessa che 'art. 2748 c.c.,
allorquando nel secondo comma stabilisce che i creditori
muniti di privilegio sui beni immobili sono preferiti ai cre-
ditori ipotecari “se la legge non dispone diversamente”, fa
riferimento ad una deroga non necessariamente contenuta in
un esplicito precetto, ma che pud o deve essere individuata
nell’ordinamento nel suo complesso, attraverso la lettura e
I'interpretazione normativa che tenda all’armonioso coordi-
namento dello specifico istituto in trattazione con l'intero
sistema; cosi da evitare applicazione ermeneutiche settoriali
che, sebbene compatibili con il microsistema nel quale le
disposizioni sono inserite, finiscano con lo stridere rispetto al

Giurisprudenza Italiana - Aprile 2010

Diritto Civile | IroTECA

complesso della materia nelle quali le norme stesse esplicano
il proprio effetto. Siffatto sforzo interpretativo si impone con
ancora maggior impegno quando (come nel caso di specie) le
norme esaminate non appartengono all’originaria imposta-
zione codicistica, ma sono frutto di una successiva interpo-
lazione legislativa, mossa da esigenze sociali ed economiche
via via emerse nella realta giuridica dei commerci. Espresse
norme derogatrici alla regola dell’art. 2748 c.c., comma 2,
sono rinvenibili dell’art. 2772 c.c., comma 4, e nell’art. 2774
c.c., comma 2: il privilegio che assiste i crediti dello Stato per
tributi indiretti o per canoni di concessione di acque non si
puod esercitare in pregiudizio dei diritti che i terzi hanno
anteriormente acquistato sugli immobili. Deroga ispirata,
dunque, alla diversa regola della prevalenza in base alla data
di trascrizione o di iscrizione.

Nel nostro caso una espressa norma derogatoria al precet-
to stabilito dalla prima parte dell’art. 2748 c.c., comma 2,
non esiste, ma, come si vedra, I'organica analisi dell’intero
quadro normativo disciplinante la materia consente di affer-
mare che i creditori muniti dello speciale privilegio del quale
trattiamo non sono preferiti ai creditori muniti di ipoteca
iscritta precedentemente al sorgere del privilegio stesso, se-
condo una ricostruzione che, come s’¢ detto, prescinde dalla
specifica ipotesi (disciplinata dell’art. 2275 bis c.c., comma 2,
in relazione all’art. 2825 bis c.c.) del privilegio che assiste il
credito per il finanziamento dell’'intervento edilizio.

Occorre innanzitutto porre nel giusto rilievo che il privi-
legio che assiste il credito del promissario acquirente, con-
seguente alla (eventuale) mancata esecuzione del contratto
preliminare trascritto, non si ricollega esclusivamente alla
causa del credito (come prescrive la prima parte dell’art.
2745 c.c.) ma la sua costituzione necessariamente presuppo-
ne la trascrizione del contratto preliminare ai sensi dell’art.
2645 bis c.c.; rientrando, dunque, nella categoria dei privi-
legi la cui costituzione, come consentito dalla seconda parte
dell’art. 2745 c.c., € subordinata ad una particolare forma di
pubblicita. Peraltro, esso assiste il credito a condizione che
gli effetti della menzionata trascrizione non siano cessati a
determinati momenti (quello della risoluzione del contratto,
oppure della domanda giudiziale della risoluzione, oppure
della trascrizione del pignoramento, oppure ancora dell’in-
tervento nell’esecuzione promossa da terzi).

Siffatto privilegio (come molti altri introdotti nel tempo
dal legislatore in specifici settori) si aggiunge ai privilegi spe-
ciali immobiliari previsti dal codice agli artt. da 2770 a 2775,
ma se ne differenzia perché non & posto, come questi, a tutela
di interessi pubblici, bensi a tutela dell’interesse meramente
privato del promissario acquirente. — Owzzssis.

Le caratteristiche del privilegio in esame assumono un
rilievo determinante, distinguendolo tanto dagli altri privi-
legi speciali immobiliari, la cui nascita non é condizionata ad
un adempimento pubblicitario avente efficacia costitutiva,
quanto dagli altri privilegi iscrizionali, che hanno ad oggetto
beni mobili; rispetto a questi ultimi, ovviamente, il problema
del concorso con altre cause di prelazione aventi natura tra-
scrizionale non si pone, ma per il caso in cui concorrano piu
privilegi la legge prevede espressamente che il conflitto vada
risolto in base alla regola della priorita della trascrizione (art.
2762 c.c., u.c.); per i primi, invece, pur valendo la regola
secondo cui il privilegio prevale sulle ipoteche, la legge sta-
bilisce, in riferimento a casi in cui la prelazione & accordata
per un interesse non individuale. che essa non possa essere
esercitata in pregiudizio de i diritti che i terzi hanno ante-
riormente acquistato sugli immobili (si tratta dei gia men-
zionati artt. 2772 c.c., comma 4, e art. 2774 c.c., comma 2).
A maggior ragione deve, quindi, affermarsi che un privilegio
accordato in funzione di un interesse individuale, la cui na-
scita ¢ subordinata all’adempimento di una formalita pub-
blicitaria, sia destinato a cedere, nel concorso con cause di
prelazione precedentemente iscritte.

In quest’ordine di idee ¢é riduttivo ed avulso dalla visione
sistematica dell’istituto fare una formalistica applicazione
della regola di conflitto dettata dell’art. 2748 c.c., comma 2,
per ammettere categoricamente che qualunque genere di
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privilegio speciale immobiliare (compreso quello previsto a
favore del promissario acquirente) prevalga sull’ipoteca
(qualunque ipoteca, non solo quella che assiste il credito del
finanziatore), benché questa sia stata iscritta prima del na-
scere del privilegio. A questo punto occorre fare alcune pre-
cisazioni in ordine ad una serie di ricostruzioni che sono state
operate per pervenire al medesimo risultato al quale qui si
perviene.

In primo luogo occorre chiarire che la regola di conflitto
tra privilegi o ed ipoteca precedentemente iscritta non puo
essere rinvenuta nell’art. 2645 bis c.p.c., comma 2, il quale
stabilisce: la prevalenza del contratto definitivo sulle trascri-
zioni e le iscrizioni eseguite contro il promittente alienante
dopo la trascrizione del contratto preliminare. Espressione,
questa, del gia menzionato effetto prenotativo della trascri-
zione del contratto preliminare ed attuazione della genera-
lissima regola dell’art. 2644 c.c.

Neppure giova il richiamo alla specifica regola di conflitto
tra cause di prelazione contenuta dell’art. 2775 bis c.c., com-
ma 2, il quale prevede due categorie di creditori ai quali il
privilegio concesso in favore del promissario acquirente non
¢ opponibile: a) quelli garantiti da ipoteca relativa a mutui
erogati al promissario acquirente per I’acquisto del bene im-
mobile; b) quelli garantiti da ipoteca ai sensi dell’art. 2825 bis
c.c.

Quanto all'ipoteca sub a) non ¢ il caso di dilungarsi, pur
dovendosi segnalare che tutti i commentatori hanno rilevato
l'oscurita di una disposizione che sembrerebbe ammettere
che il promissario, per effetto del preliminare, possa iscrivere
ipoteca a garanzia dei suoi debiti su un bene non ancora di
sua proprieta, in deroga dunque all’art. 2822 c.c. Sta di fatto,
comunque, che, nell’ipotesi delineata, il conflitto ¢ risolto nel
senso che I'ipoteca a favore del mutuante prevale sul privi-
legio a favore del promissario acquirente, a prescindere dalla
circostanza che la garanzia reale sia stata iscritta prima o
dopo la costituzione del privilegio.

Quanto alla ipotesi sub b) — quella che maggiormente ci
interessa — occorre tener conto della disposizione dell’art.
2825 bis c.c., richiamata dall’art. 2775 bis c.c.. Essa prevede
(come s’¢ gia visto in precedenza) che I'ipoteca iscritta sul-
’edificio (costruito o costruendo) a garanzia del finanzia-
mento dell’intervento edilizio (ai sensi del D.Lgs. n. 385 del
1993, artt. 38 e segg.) prevale sulla trascrizione anteriore del
contratto preliminare, limitatamente alla quota accollatasi
dal promissario acquirente. In altri termini, benché iscritta
successivamente alla trascrizione del preliminare, siffatta ipo-
teca prevale sul privilegio concesso a garanzia dei crediti van-
tati dal promissario acquirente nei confronti del promittente
venditore. Risultando, cosi, risolto il problema del fraziona-
mento del credito fondiario assistito da ipoteca che s’era po-
sto nella precedente giurisprudenza ed attuato il favore del
legislatore (del quale primas’e detto) peri crediti incidenti sul
processo di produzione o di valorizzazione della cosa.

Ora, le disposizioni correlate costituiscono un ulteriore
sottosistema nell’ambito del sottosistema della trascrizione
del contratto preliminare. Nel senso che I’art. 2775 bis c.c.,
comma 2, non si occupa del problema di ordine generale del
rapporto tra privilegio e favore del promissario ed ipoteca
iscritta contro il promittente, ma solo del rapporto tra pri-
vilegio ed ipoteca inerenti all’'operazione di credito fondia-
rio, disponendo I'inopponibilita del privilegio a due specifi-
che categorie di creditori ipotecari. Ne consegue che il ri-
chiamo a queste disposizioni non ¢ utile a fondare la pit
generale regola di conflitto della quale s’¢ detto e che, so-
prattutto, le disposizioni stesse non possono essere indicate
né come la deroga al principio dell’art. 2748 c.c., comma 2
(da parte di chi ritiene che I'inopponibilita del privilegio alle
ipoteche successive presuppone, a maggior ragione, I'inop-
ponibilita a quelle precedenti), né come la conferma al prin-
cipio stesso (da parte di chi ritiene che il legislatore abbia
voluto limitare I'inopponibilita del privilegi o alle sole ipo-
teche successive e non anche alle precedenti).

Linterpretazione sin qui offerta, nel ricondurre la norma-
tiva speciale nell’alveo del sistema, risolve anche una serie di
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discrasie segnalate da quella dottrina che ha contrastato I'op-
posta soluzione.

Affermarela prevalenza del privilegio sulle ipoteche iscritte
anteriormente alla trascrizione del preliminare comporte-
rebbe, infatti, un’ingiustificata disparita di trattamento a se-
conda che il preliminare abbia o meno esecuzione: tali ipo-
teche, che in caso di stipulazione del contratto definitivo sono
opponibili all’acquirente (in base al principio dell’anteriorita
stabilito dall’art. 2644 c.c.), in caso di inadempimento del-
I'obbligo di contrarre diverrebbero a lui inopponibili, per ef-
fetto del privilegio nascente dalla stessa trascrizione del pre-
liminare, con evidente sovvertimento della regola posta dal-
l'ultima menzionata disposizione. Tenuto, altresi, conto di
un’altra praticissima ma per nulla irrilevante considerazione:
ossia, che il promissario, nel momento in cui stipula il preli-
minare ha contezza dell’esistenza dell’iscrizione ipotecaria sul
bene che va ad acquistare; diversamente, il creditore (nel caso
nostro il finanziatore) che abbia sin dall’inizio dell’operazione
iscritto ipoteca a garanzia del suo credito sul medesimo im-
mobile finirebbe (seguendo "'opposta tesi) con il vedere il suo
credito posposto rispetto ad una serie indefinita ed indefini-
bile di crediti di promissari acquirenti (muniti di crediti pri-
vilegiati) susseguitisi nel commercio dello stesso bene.

Tant’¢ che non ¢ infondato I'allarme lanciato da chi ha
rilevato che 'asserita prevalenza del privilegio sulle ipoteche
iscritte anteriormente alla trascrizione del contratto prelimi-
nare potrebbe costituire fonte di gravi abusi e di accordi
fraudolenti tra il promittente venditore e il promissario ac-
quirente, volti a vanificare la possibilita di soddisfacimento
dei crediti garantiti dalle predette ipoteche. Il proprietario di
un immobile gravato da ipoteca potrebbe, infatti, agevol-
mente sottrarre il bene alla garanzia del propri o creditore,
simulando un preliminare di compravendita con un soggetto
compiacente, dichiarando di aver ricevuto I'intero corrispet-
tivo e poi risolvendo il contratto, in quanto in sede di ese-
cuzione forzata il credito del promissario acquirente per la
restituzione del prezzo versato sarebbe collocato con grado
porzione rispetto a quello ipotecario del creditore, che ri-
marrebbe pertanto insoddisfatto.

Infine, essendo il privilegio in questione collocato all’ulti-
mo posto nell’ordine stabilito dall’art. 2780 c.c. (e quindi
dopo quelli riconosciuti ai crediti dello Stato per concessioni
di acque e tributi indiretti, i quali non possono essere eser-
citati in pregiudizio delle ipoteche precedentemente iscritte
da terzi), 'accoglimento della diversa opinione determine-
rebbe un circolo vizioso, rendendo impossibile stabilire I’or-
dine delle cause di prelazione in caso di concorso dei privi-
legi di cui agli artt. 2772 e 277 c.c., con quello di cui all’art.
2775 bis c.c., e con ipoteche anteriori.

5. — Le conclusioni.

In conclusione, deve essere enunciato il seguente princi-
plo:

11 privilegio speciale sul bene immobile, che assiste (ai
sensi dell’art. 2775 bis c.c.) i crediti del promissario acqui-
rente conseguenti alla mancata esecuzione del contratto pre-
liminare trascritto ai sensi dell’art. 2645 bis c.c. siccome su-
bordinato ad una particolare forma di pubblicita costitutiva
(come previsto dall’ultima parte dell’art. 2745 c.c.), resta
sottratto alla regola generale di prevalenza del privilegio sul-
I'ipoteca, sancita, se non diversamente disposto, dell’art.
2748 c.c., comma 2, e soggiace agli ordinari principi in tema
di pubblicita degli atti.

Ne consegue che, nel caso in cui il curatore del fallimento
della societa costruttrice dell'immobile scelga (come nella
specie) lo scioglimento del contratto preliminare (ai sensi
della L. Fall., art. 72), il conseguente credito del promissario
acquirente (nella specie, per la restituzione della caparra
versata contestualmente alla stipula del contratto prelimina-
re), benché assistito da privilegio speciale, deve essere col-
locato con grado inferiore, in sede di riparto, rispetto a quel-
lo dell’istituto di credito che, precedentemente alla trascri-
zione del contratto preliminare, abbia iscritto sull’'immobile
stesso ipoteca a garanzia del finanziamento concesso alla
societa costruttrice. — Owzissis.
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(1) Lipoteca anteriore prevale sul privilegio
ex art. 2725 bis c.c.: quando la giurispruden-
za ha i piedi per terra

Nel 1996 il legislatore introdusse la trascrizione del
contratto preliminare e forni di apposita tutela il pro-
missario acquirente, vittima di ripetuti raggiri di cro-
naca, mediante concessione del privilegio speciale sul
bene oggetto di preliminare trascritto quando anziché
alla sentenza costitutiva ex art. 2932 c.c. si giunga alla
risoluzione del preliminare.

Tuttavia non venne in alcun modo regolato il conflit-
to con le ipoteche anteriori alla trascrizione del preli-
minare, sicché in letteratura si crearono due fronti op-
posti: secondo qualche autore! la soluzione del con-
flitto doveva trarsi dall’art. 2748 c.c., per il quale i
privilegi speciali prevalgono sulle ipoteche anche se
iscritte prima del sorgere del privilegio2.

Questa tesi venne fatta propria da un tribunale? la
cui decisione venne avallata dal supremo Collegio?.

Altra parte della letteratura® contesto questa soluzio-
ne, ritenuta formalista®, rilevando che proprio il pre-
supposto — unico nel codice” — della necessaria tra-
scrizione del preliminare, senza la quale il privilegio
non sorge®, dimostrerebbe come il conflitto debba es-
sere risolto mediante il criterio della prevenzione della
pubblicita.

Di qui la qualifica del privilegio, come si legge nella
sentenza, quale privilegio “trascrizionale” o “iscrizio-
nale”? che comunque si distingue dai privilegi «in sen-
so proprio, cioé per quelle cause di prelazione previste
dalla legge unicamente in considerazione della loro
causa e non collegati ad oneri specifici di pubblicitax 19,
che riconducendo I'ipotesi appunto nell’ambito della
trascrizione, ne attrae la disciplina all’interno dei mec-
canismi di funzionamento, primo dei quali quello della
priorita pubblicitarial.
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Molte e puntuali le ulteriori critiche: ad es. di chi
notd lirrazionalita del meccanismo congegnato, in
quanto mentre il creditore ipotecario avrebbe potuto
far valere il suo titolo contro ’acquirente definitivo, lo
stesso non sarebbe stato consentito per il contratto
preliminare ineseguito 12,

Alcuni autori avvisarono infine che la soluzione fon-
data sull’art. 2748 c.c. avrebbe posto in crisi il sistema
bancario!?; chi scrive segnalo — e le parole sono ri-
portate nella sentenza in commento — che «’afferma-
ta prevalenza del privilegio consente infatti di innesca-
re un meccanismo frodatorio di semplicissima attua-
zione, essendo a tal fine sufficiente accedere al credito
mediante concessione di ipoteca volontaria su un im-
mobile, concludere poi con un contraente compiacen-
te un preliminare di vendita, trascriverlo e non adem-
pierlo. In tal modo il debitore incallito incassera due
volte il valore dell'immobile: la prima quando si sia
fatto concedere il credito garantendolo con I'ipoteca;
la seconda recuperando dal complice promissario ac-
quirente il prezzo della vendita all’asta dell’immobile
pignorato, stante appunto la prevalenza del privilegio
sull’ipoteca gia iscritta» 4.

Va infine segnalata una terza lettura delle disposizio-
ni in commento, per la quale il privilegio prevarrebbe
sempre sull’ipoteca ove si verta in tema di immobili gia
costruiti, in virtt della tutela che il legislatore avrebbe
voluto accordare ai promissari acquirenti rispetto agli
altri creditori. Non sarebbe invece opponibile al cre-
ditore ipotecario in caso di edifici da costruire perché
qui I'ipoteca sul terreno prevarrebbe sugli altri crediti,
mentre il privilegio speciale prevarrebbe rispetto agli
altri creditori relativamente al ricavato della vendita
delle unita abitative costruite nel tempo e «al conflitto
tra I'ipoteca iscritta sul suolo ed il privilegio dettato
dall’art. 2775 bis si potrebbe applicare in via analogica
il disposto dell’art. 2864, commi 2 e 3», ovvero facendo

! GABRIELLI, La pubblicitd immobiliare del contratto prelinzi-
nare, in Riv. Dir. Civ., 1997, 1, 550; C1aN, Alcune questioni in
tema di trascrizione del contratto preliminare, i, 1997, 11 389;
DELLE MONACHE, La trascrizione del contratto preliminare, in
Leggi civ. comm., 1998, 39; AvLEsst, 1] privilegio immobiliare del
promissario acquirente, in Fallimento, 1997, 363; SERRAO, [/
contratto preliminare, Padova, 2002, 222. Sulla c.d. “priorita
legislativa del privilegio” v. PaTrRONT GRIFFI, Concorso tra il
privilegio del promissario acquirente e le ipoteche iscritte prece-
dentemente alla trascrizione del contratto preliminare di compra-
vendita, in Banca Borsa, 2001, 11, 490, 493.

2 La disposizione ora ricordata ha trovato fino ad oggi scarsa
applicazione: ad es. per il privilegio per le imposte indirette (art.
2772 c.c.) o per le spese di bonifica di aree inquinate (art. 17,
D.Lgs. n. 22/1997).

?> Trib. Genova, 25 gennaio 2001, Giur. Comm., 2001, 1I,
656.

4 Cass., 14 novembre 2003, n. 17197, in Gzur. It., 2005, 286 ¢
segg.

> V.ad es. D1 Majo, La trascrizione del preliminare e regole di
conflitto, in Corriere Giur., 1997, 518; Riccruro, 1] contratto
preliminare, in Trattato contratti a cura di Rescigno, Gabrielli,
Torino, 1999, 291.

¢ Lo ha notato Tucci, Conflitto tra privilegio del credito del
promissario acquirente per mancata esecuzione del contratto pre-
liminare e ipoteche iscritte prima della trascrizione del prelimina-
re medesimo, in Banca Borsa, 2001, 11, 479 riferendosi alla de-
cisione del Trib. Genova cit. alla nota 3.

7 Cost, sulla scorta della lettera dell’art. 2775 bés, RELLINT,
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Privilegio speciale immobiliare ed ipoteca iscritta prima del con-
tratto preliminare ineseguito, in Giur. Comm., 2001, 1, 662.

8 Trib. Firenze, 19 ottobre 2005, in I/ Foro toscano, Toscana
giurisprudenza, 2007, 52.

° DELLE MONACHE, op. cit., 37; RELLINI, op. cit., 662; PRE-
sT1, Privilegio da contratto preliminare ineseguito e ipoteche: tot
capita tot sententiae?, in Banca Borsa, 2001, 11, 495; BEcHINT, La
trascrizione del contratto preliminare, in Riv. Notar., 1999, 1, 272.

19 Tuccr, op. cit., 479.

Y GazzoN1, La trascrizione immobiliare, in Conm. Schlesin-
ger, Milano, 1998, 728 e seg.; Tucct, op. cit., 479-481; PALER-
Mo, in LumiNnoso-PALERMO, op. cit., 151; RiccruTo, op. cit.,
290-291.

12 Gazzony, gia in Trascrizione del preliminare di vendita e
obbligo di dare, in Riv. Notar., 1997, 1, 30 ed ora in La trascri-
zione immobiliare, Commentario a cura di Schlesinger, Milano,
1998, 723 e segg.; GAzzoNI ¢ I'autorevolissima dottrina cui fa
riferimento la sentenza in commento. Cfr. inoltre LumMINOSO,
op. cit., 86; Riccruro, op. cit., 290; PRESTI, op. cit., 478.

1> BECHINT, 0p. cit., 270 ma anche DELLE MONACHE, 0p. cit.,
39; per l'avvisato rischio che venisse meno addirittura il credito
alle imprese che operano nel settore dell’edilizia v. LumiNoOsO,
Contratto preliminare, pubblicita e garanzie, in LuMINOSO-Pa-
LERMO, La trascrizione del contratto preliminare, Padova, 1998,
75.

4 S1ccHIERO, Prevalenza del privilegio ex art. 2775 bis c.c.
sulle ipoteche anteriormente iscritte?, in Giur. It., 2005, 286 e
segg. e 1] contratto preliminare, in Trattato del contratto a cura di
Roppo, Milano, 2006, 111, 548 e segg. spec. 553.
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«separare dal prezzo di venditala parte corrispondente
alle opere eseguite dopo la trascrizione del suo titolo,
fino a concorrenza del valore delle stesse al tempo della
vendita» 1,

La tesi pero non ha convinto chi ha osservato che la
distinzione di disciplina tra i preliminari riguardanti gli
immobili esistenti e quelli da costruire «¢& pit postulata
che dimostrata» 16, sicché I'alternativa prospettata non
troverebbe conforto negli artt. 2748 e 2775 bis c.c.,
aggiungo anche in relazione al fatto che, una volta
iscritta, I'ipoteca sul terreno si estende automaticamen-
te alle costruzioni successive ex art. 2811 c.c.

Alla fine il supremo Collegio con la sentenza in esame
— che dovrebbe oggi chiudere il discorso in forza del-
I'ultima modifica dell’art. 374, comma 3, c.p.c. — si &
fatta carico sia di ricostruire sistematicamente il con-
flitto quanto anche del problema pratico dei rischi con-
nessi alla soluzione formalista in precedenza avallata
ed a parere di chi scrive si tratta di uno sforzo di mo-
tivazione davvero importante.

Infatti di fronte a regole che consentano interpreta-
zioni differenti, la scelta deve necessariamente ponde-
rare le conseguenze connesse all’interpretazione che si
intenda avallare; ritengo cioé che ogni disposizione
debba sempre essere letta esaltandone al massimo la
ragionevolezza — principio che la Corte costituzionale
ha pit volte ritenuto insito nell’art. 2 Cost.!” — che
impone proprio la valutazione dei costi e benefici che
derivano al sistema nel suo insieme, dall’applicare la
regola in un senso o nell’altro, scegliendo, per quanto
difficile 8, quello ottimale.

Questo per evitare — parafraso le parole di Coase!®
— di trasformarci tutti in giuristi “alla lavagna”, cioe
giuristi attenti piu ad una coerenza astratta delle co-
struzioni che si rivelano alla fine autoreferenziali che a
risolvere i problemi concreti della vita quotidiana.

(GIANLUCA SICCHIERO

PRELAZIONE URBANA

CassazioNE cIviLg, III SEziONE, 25 settembre
2009, n. 20671 — D1 NaNN1 Presidente — VIvaLDI
Relatore — Fucci PM. (diff.) — S.R. & C. s.r.]. (avv.ti
Gentili, Sicchiero) - M.G. Junior s.a.a. di EG. & C.
(avv.ti Stella Richter, Forlati Zeno).

Locazione di cose — Prelazione urbana — Denun-
tiatio — Diritto di riscatto — Condizioni (L. 27 luglio
1978, n. 392, art. 38).

Obbligazioni e contratti — Contratto di locazione
uso non abitativo — Diritto di prelazione — Diffor-
mita tra denuntiatio e contratto di vendita — Rile-
vanza — Lesione del diritto di prelazione — Sussi-
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stenza — Diritto di riscatto — Sussistenza (L. 27 lu-
glio 1978, n. 192, art. 38).

In materia di locazione di immobili urbani ad uso non
abitativo, nella valutazione della domanda di riscatto,
lesame deve limitarsi alla verifica della coincidenza tra il
contenuto della denuntiatio e quello del contratto di
vendita (1).

In tema di prelazione di immobili locati ad uso diverso
da quello abitativo, la comunicazione della volonta di tra-
sferire il bene a titolo oneroso non ha natura di proposta
contrattuale (ovvero di mera informativa di un generico
intento di avviare trattative negoziali), ma riveste carat-
tere di atto formale di interpello, vincolato nella forma e
nel contenuto. (Nella fattispecie, secondo la Cassazione,
la previsione del pagamento della provvigione a carico del
conduttore, contenuta nella denuntiatio, ha impedito al
prelazionario di valutare la convenienza dell’affare posto
che la medesima condizione non é stata riprodotta nel ro-
gito di vendita cosi da determinare un trattamento pin
vantaggioso per il terzo acquirente) (2).

m Omnissis.— Correttamente la ricorrente ha denunciato

I’erroneita della sentenza impugnata laddove ha rite-
nuto che costituisca prassi — integrante un fatto notorio —
la circostanza che il venditore di un immobile “salvo patto
contrario” proceda a propria cura e spese alla cancellazione
dellipoteca, sotto il profilo della violazione dell’art. 115,
secondo comma, cod. prc. civ.

In questo caso, la Corte di cassazione deve esercitare il
proprio controllo, ripercorrendo il medesimo processo co-
gnitivo dello stato di conoscenza collettiva operato dal giu-
dice del merito (cass. 9.9.2008 n. 22880).

Ora, la Corte di merito — al fine di escludere che vi fosse
differenza fra denuntiatio e clausole del contratto di com-
pravendita, che indicava I’esistenza di un’ ipoteca iscritta
sull'immobile oggetto della vendita, con obbligo di succes-
siva cancellazione “nel pit breve tempo possibile” — ha dato
per acclarato la prassi indicata, sottolineando che questo
avrebbe comportato un vantaggio anche per la conduttrice.

Ma una tale prassi non integra in alcun modo il fatto
notorio, quale fatto acquisito alle conoscenze della colletti-
vita.

Inoltre, il ricorso alle nozioni di comune esperienza (fatto
notorio), comportando una deroga al principio dispositivo
ed al contraddittorio, introducendo, nel giudizio civile, pro-
ve non fornite dalle parti e relative a fatti dalle stesse non
vagliati, né controllati, va inteso in senso rigoroso, e cioé
— come gia detto — come fatto acquisito alle conoscenze
della collettivita, con tale grado di certezza da apparire in-
dubitabile ed incontestabile.

Ne deriva che non si possono reputare rientranti nella
nozione di fatti di comune esperienza, intesa quale esperien-
za di un individuo medio, in un dato tempo e in un dato
luogo, quegli elementi valutativi che implichino cognizioni
particolari, od anche soltanto la pratica di determinate situa-
zioni, né quelle nozioni che rientrino nella scienza privata del
giudice; e cio perché quest’ultima, in quanto non universale,
non rientra nella categoria del notorio (v. anche Cass.
28.2.2008 n. 5232; Cass. 19.11.2007 n. 23978).

Nella specie, la circostanza che il venditore cancelli I'ipo-
teca gravante sull'immobile all’atto della vendita non puo

1> PATRONI-GRIFFL, 0p. cit., 493.

16 PRESTI, 0p. cit., 479.

7 V. nei piti svariati settori dell’ordinamento, sia per acco-
gliere come per respingere le questioni sottoposte, le decisioni
di Corte cost., 18 luglio 2008, n. 286, in Gzust. Pen.,2008,1,242;
1d., 28 marzo 2008, n. 72, Giust. Pen., 2008, 1, 97; I1d., 10 luglio
2008, n. 266, in Fisco 1, 2008, 5452; 1d., 19 gennaio 2007, n. 5,

in Gaur. 1t.,2008, 161; 1d., 20 luglio 2006, n. 307, in Arch. Giur.
Circolaz., 2006, 1037.

18 Qulle difficolta delle scelte razionali v. StmoN, Causalitd,
razionalitd, organizzazione, Bologna, 1985, spec. 279 e segg., 341

e segg.
Y9 Impresa, mercato e diritto, Bologna, 1995, 59.
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assurgere a fatto notorio, posto che questa appare soltanto
una delle facolta che le parti possono prevedere — nell’am-
bito della loro autonomia privata — come clausola contrat-
tuale, dovendosi, invece, affermare che le parti avrebbero
potuto diversamente convenire; e cid nell’interesse anche
dell’acquirente, che avrebbe potuto giovarsi dell’accollo del-
I'ipoteca, con conseguente diminuzione del prezzo di acqui-
sto.

Erra, percio, nuovamente, la Corte di merito che ha rite-
nuto che il conduttore avrebbe rifiutato di acquistare I'im-
mobile non purgato dall'ipoteca, cosi esprimendosi “vuoi
infine perché presumibilmente la stessa conduttrice glammai
avrebbe sottoscritto un rogito senza prima ottenere la totale
liberazione del bene”. — Onzissis.

La Corte di merito, dopo avere accertato la sussistenza di
una discrepanza fra denuntiatio e rogito — per il fatto di non
contenere la prima né la indicazione della esistenza dell’ipo-
teca e delle sue vicende coma piu sopra delineate né I'indi-
cazione dell’'obbligo, da parte dell’acquirente, di pagare la
somma di L. 25.800.000, a titolo di provvigione all’agente
che aveva svolto I'intermediazione, nel termine fissato per il
rogito, ed inoltre — in ordine al pagamento dell’acconto di
L.50.000.000 — che, mentre, nella denuntiatio, era previsto
il pagamento immediato, nel rogito, invece, si dava atto del
versamento del prezzo di L. 430.000.000” prima della stipu-
la, ma non gia dell’avvenuto pagamento dell’acconto il
07.07.2001 ovvero nei giorni immediatamente successivi “&
passato a considerare ed a valutare la opportunita e conve-
nienza dell’operazione come svolta.

Ora, costituisce zus receptium, come gia detto, che — in
tema di prelazione urbana — vada riconosciuto il diritto di
riscatto, non solo nell’ipotesi in cui nella denuntiatio sia stato
indicato al conduttore un prezzo superiore a quello risultan-
te dalla vendita conclusa con il terzo, ma anche nel caso in
cui, a parita di prezzo, siano state concesse al terzo acqui-
rente condizioni di pagamento pill vantaggiose, senza che
della stessa sia stata data tempestiva ed esatta comunicazione
al conduttore avente diritto alla prelazione (Cass. 6.8.2002
n. 11776; Cass. 9.12.1997 n. 12459; Cass. 16.4.1993 n. 4532,
Cass. 1.7.1991 n. 7241).

Infatti, ai sensi della L. n. 392 del 1978, art. 38, la denun-
tiatio deve indicare non solo il corrispettivo, ma anche le
altre condizioni alle quali la compravendita dovrebbe essere
conclusa. La rigorosita del contenuto della denuntiatio pre-
scinde, quindi, dalla sua natura, poiché la completezza della
stessa & posta come requisito essenziale dalla legge, e trova la
sua giustificazione nel fatto che il conduttore deve essere
posto nelle condizioni di valutare compiutamente la conve-
nienza o meno dell’acquisto del bene locatogli (v. in questo
senso anche Cass. 1.7.1991 n. 7241).

Ma una tale valutazione spetta al conduttore, non anche al
giudice, che deve limitarsi a verificare la coincidenza o meno
trale condizioni contenute nella denuntiatio, al fine dell’eser-
cizio del diritto di prelazione, e quelle contenute nel rogito di
vendita a terzi.

Diversamente, il giudice si arroga un potere che gli & pre-
cluso, rientrando in quello dispositivo, spettante alle parti.

Al momento della denuntiatio, infatti, & operata una cri-
stallizzazione dei valori che non puo piu essere mutata in
sede di conclusione del contratto di vendita. — Omzissis.

Diritto Civile | PRELAZIONE URBANA

% (1) La normativa di riferimento in tema di prela-
zione urbana ¢ contenuta nella L. 27 luglio 1978,

n.392 ein specie negli artt. 38 e 39 riferiti alla locazione
di immobili adibiti ad uso diverso da quello abitativo?.
Ratio della normativa in esame ¢é infatti quella di sal-
vaguardare I’avviamento commerciale di attivita a con-
tatto diretto con un pubblico di utenti e consumatoriZ.

La sentenza richiama il costante orientamento giuri-
sprudenziale laddove afferma che, poiché la rigorosita
della denuntiatio & requisito espressamente indicato
dalla normativa di riferimento al fine di consentire al
locatore una compiuta valutazione della convenienza
dell’affare, essa deve contenere non solo le indicazioni
relative al corrispettivo della vendita bensi anche ogni
altra condizione della stessa. Conseguentemente, affer-
ma la Corte, il diritto di riscatto va riconosciuto «anche
nel caso in culi, a parita di prezzo, siano state concesse
al terzo acquirente condizioni di pagamento pit van-
taggiose»>.

La pronuncia si segnala altresi in quanto circoscrive
Pattivita del giudice alla sola verifica della completezza
della comunicazione, non consentendogli 1'ulteriore
valutazione in merito alla opportunita e convenienza
dell’operazione svolta.

In specie, afferma la Corte, la valutazione circa la
convenienza dell’affare, della quale la completezza del-
la comunicazione costituisce il presupposto, rientra nel
potere dispositivo delle parti e pertanto il giudice, ri-
levata I'incongruenza tra la denuntiatio e il contratto di
vendita stipulato con il terzo, non pud procedere ad
una diretta valutazione della convenienza dell’opera-
zione proposta al conduttore, al solo fine di escludere
la rilevanza di tali alterazioni.

Appare opportuno sottolineare, infine, che la Corte
ha censurato la valutazione del giudice di merito lad-
dove, al fine di negare la rilevanza delle specificazioni
inserite nel solo contratto di compravendita stipulato
con il terzo, aveva ritenuto rientrante nella nozione di
fatto notorio la circostanza che il venditore cancelli
I'ipoteca gravante sull'immobile all’atto della vendita;
riaffermando il costante principio di diritto secondo
cui non possono essere ritenuti rientranti nella nozione
di fatto notorio «elementi valutativi che implichino co-
gnizione particolari od anche soltanto la pratica di de-
terminate situazioni»*.

o

1. La sentenza della Cassazione affronta il problema
dei confini che incontra 'obbligo d’informazione del
proprietario nel sistema legale della prelazione urbana.

(2) Sul contenuto della denuntiatio nella
prelazione urbana: profili problematici

1 CATELLANT, Manuale della locazione, Milano, 2001, 563; DE
Tiira, Le locazioni — indennita di avviamento, prelazione e
riscatto, IV, in Diritto Immobiliare: trattato sistematico di giuri-
sprudenza ragionata per casi, Milano, 2002, 571; FURGIUELE, Le
prelazioni, in AAVV., Le locazioni urbane a cura di Cuffaro,
Torino, 1999, 87; TRIFONE, La locazione: disposizioni generali e
locazioni di fondi urbani, in Tratt. Dir. Priv. a cura di Rescigno,
Torino, 2007, XII, 232 e segg.

2 Triova, La prelazione legale, Milano, 2003, 131 e segg.

® Cass., 9 dicembre 1997, n. 12459, in Mass. Giur. 1t., 1997;
1d., 16 aprile 1993, n. 4532, in Rass. equo canone, 1993, 287;1d.,
1° luglio 1991, n. 7241, in Vita Notar., 1991.
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4 Cass., 28 febbraio 2008, n. 5232, in Mass. Giur. 1¢., 2008;
1d., 19 novembre 2007, n. 23978, 77, 2007; 1d., 30 gennaio 2007,
n. 1956, ibid.; 1d., 29 aprile 2005, n. 9001, zv7, 2005. V. in dot-
trina, PuNzi, I/ processo civile — sistema e problematiche, Tori-
no, 2008, 1, 383; PaLraTucct, De: poteri del giudice, in La giu-
risprudenza sul codice di procedura civile coordinata con la dot-
trina a cura di Stella Richter, Milano, 2006, I, 2469; CARRATTA,
Prova e convincimento del giudice nel processo civile, in Riv. Dar.
Proc., 2003, 327; SatTta-Punzi, Diritto processuale civile, Pado-
va, 2000, 185; ALLoR1O, Lordinamento processuale prisma del-
laccertamento giudiziale, Milano, 1957, 361.
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La sentenza merita di essere segnalata per la tesi se-
condo cui sussiste violazione del diritto d’informazio-
ne del prelazionario ex art. 38, legge n. 392/1978 nel-
I'ipotesi in cui, tra le condizioni della vendita comuni-
cate mediante denuntiatio, il proprietario preveda a
carico del conduttore il pagamento della (ingente)
provvigione del mediatore!. Cio anche perché, laddo-
ve nel contratto definitivo siglato dal proprietario con
il terzo, nulla sia stabilito in merito alla provvigione, la
condotta del venditore si pone in contrasto con il prin-
cipio di parita di trattamento tra conduttore e terzo
acquirente.

La decisione respinge 77 toto la tesi espressa dalla
Corte di appello secondo cui, da un lato, ossia con
riferimento alla denuntiatio, 'obbligo di pagamento
della provvigione sarebbe estraneo al rapporto con-
trattuale di compravendita, di talché non sarebbe in-
formazione rilevante per decidere della completezza
della comunicazione inviata al conduttore; dall’altro
lato, ossia con riferimento al contratto di compraven-
dita sottoscritto, la difformita rilevata sarebbe solo ap-
parente, poiché la mancata inserzione del rapporto di
mediazione nel contratto definitivo rappresenterebbe
circostanza del tutto consueta nella prassi.

La differenza di motivazione resa tra giudice di ap-
pello e Cassazione configura una dialettica tra opposte
interpretazioni dell’art. 38, legge n. 392/1978: la Cas-
sazione, facendo leva sul fatto che la comunicazione
deve riguardare il prezzo e «le altre condizioni alle
quali la compravendita dovrebbe essere conclusa»2, si
dimostra disponibile ad ammettere che, ai fini della
prelazione legale, le parti possano gestire il pagamento
della provvigione come una condizione della futura
vendita.

Dall’altra parte, il giudice del merito dubita proprio
dell’ammissibilita che le parti possano trattare la prov-
vigione come una componente della compravendita, di
modo che sia possibile addossare al prelazionario an-
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che il costo di un servizio di cui questi non ha in alcun
modo beneficiato.

2. Occorre prendere le mosse da un’impostazione
invalsa in giurisprudenza, ricordata anche dalla Cassa-
zione odierna: la denuntiatio non ha natura di proposta
negoziale® ma di atto d’interpello, vincolato tanto nella
forma quanto nel contenuto. Dunque, non avendo na-
tura di atto (di autonomia) negoziale, la dichiarazione
di adesione del conduttore alla denuntiatio non rap-
presenta accettazione di una proposta né comporta
I’acquisto dell’immobile*.

Per quanto vincolato nel contenuto, non esiste un
elenco tassativo di circostanze da comunicare al prela-
zionario. La questione di quali informazioni debbano
essere recepite nella denuntiatio & percio rimessa alla
valutazione del giudice di merito>.

La discrezionalita del proprietario deve esercitarsi
facendo attenzione al dettato legislativo, nella parte in
cui l'art. 38 cit. stabilisce che, a fronte dell’obbligo del
venditore di comunicare il prezzo e le condizioni della
vendita, il conduttore ha I'obbligo di offrire «condi-
zioni uguali a quelle comunicategli».

Dunque, il privilegio del conduttore & condizionato
al fatto che costui offra eguali condizioni (rectius: con-
dizioni non deteriori) rispetto a quelle comunicate dal
proprietario; verosimilmente, quelle condizioni che so-
no state proposte dal terzo interessato all’acquisto®.

Dall’adesione del conduttore sorgerebbe non solo il
generico obbligo per il prelazionario di addivenire alla
stipula del contratto preliminare o definitivo?, ma
— per effetto della clausola di pari trattamento — di
stipularlo alle condizioni contrattuali comunicate nella
denuntiatio. A tale proposito, proprio la Corte ricorda
che le condizioni contenute nella denuntiatio non sono
modificabili da parte del conduttore che abbia aderito
all’invito, pena l'invalidita della esercitata prelazione.
Da quel momento in poi, dunque, ¢ preclusa qualsiasi

! Si registra la decisione Cons. di Stato, 19 giugno 2001,
n. 3241, in Foro Amm.,2001,1, 1359, che, in tema di prelazione
artistica, ha deciso di computare, ai fini della determinazione del
prezzo di acquisto del bene, anche 'ammontare del costo della
provvigione.

2 Intendendosi con queste le clausole che riguardano la so-
stanza giuridica-economica del negozio, secondo Cass., 14 ot-
tobre 1992, n. 11208, Arch. loc., 1992, 67, trale quali non rientra
la facolta del venditore di scegliere il notaio, in quanto simile
clausola non viene ad integrare il successivo contenuto del con-
tratto preliminare.

®> FUuRrGIUELE, Contributo allo studio della struttura delle pre-
lazioni legali, Milano, 1584, 45; BARGELLL, Proprieta e locazione.
Prelazione e valore di scambio, Torino, 2004, 157. Ma v. in con-
trario, Roprpro, I/ contratto, in Tratt. Dir. Priv., Milano, 2001,
166; GALLO, voce “Prelazione”, in Digesto Priv., XIV, Torino,
1996, 175, secondo i quali si tratta di atto di autonomia nego-
ziale assimilabile a proposta revocabile.

4 Concorda CARPINO, voce “Prelazione e riscatto (IT. Immo-
bili urbani)”, in Enc. Giur. Treccani, XXXII, 1988, 5. In tale
senso, Cass., 21 aprile 2005, n. 8368, cit., non ¢ dunque invito ad
offrire per sondare la volonta del conduttore in ordine alla mera
eventualita di un trasferimento a titolo oneroso dell'immobile,
ma deve contenere specifica indicazione di tutte le condizioni
della vendita progettata. V. Cass., 21 maggio 1991, n. 5713, in
Giur. 1t.,1992,1, 1,114 con nota di BASILE, Mancato esercizio del
diritto di prelazione e obbligo di rinnovazione della denuntiatio.
Come tale, la disciplina & sottratta all’autonomia privata. Id., 5

marzo 2009, n. 5369, in Giust. Civ. Mass., 2009, 3, 394; nonché
1d., Sez. un., 4 dicembre 1989, n. 5357, in Giust. Cip., 1990, 1,
1307, con nota di TR10oLA, Ancora sulla natura della denuntiatio,
in tema di cosiddetta prelazione urbana, e in Giur. 1t.,1990,1, 1,
918, con nota di GENTILIL.

> Cass., 9 dicembre 1997, n. 12459, in Arch. loc., 1996, 196;
Trib. Lucca, 4 aprile 1992, Giur. di Merito, 1993, 632. La legge,
non stabilendo a pena di nullita quale debba essere il contenuto
della denuntiatio, ha implicitamente rimesso al giudice di merito
P’apprezzamento in ordine alla concreta idoneita della comuni-
cazione a consentire il positivo esercizio del diritto di prelazio-
ne. CosiId., 21 aprile 2005, n. 8368, in Gzust. Civ. Mass., 2005,
6; 1d., 18 aprile 1995, n. 4334, in Rassegna delle locazioni e del
condominio, 1996, 314, con nota di Dt T1LLA, Suz requisiti della
comunicazione al conduttore per ['esercizio del diritto di prela-
zione.

® Cass., 18 marzo 1988, n. 2505, in Arch. loc., 1988, 550;
sull’esclusione della possibilita di trattativa tra le parti, v. Cass.,
17 novembre 1998, n. 11551, in Giust. Civ. Mass., 1998,2363, ad
esempio adducendo compensazioni con i miglioramenti appor-
tati, oppure Id., 24 giugno 1993, n. 7008, in Gzust. Civ. Mass.,
1993, 1079, con riferimento ad una diversa regolamentazione
del pagamento del prezzo.

7 Contra CARPINO, voce “Prelazione e riscatto (II. Immobili
urbani)”, in Enc. Giur. Treccani, XXXII, 1988, 5, il quale
— ferma restando la natura di atto di interpello — rileva
che il soggetto passivo della prelazione non ¢ obbligato a con-
trarre.
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iniziativa negoziale del conduttore tesa a perseguire
condizioni migliorative rispetto a quelle contenute nel-
la denuntiatio®.

Si evince allora che il rispetto del criterio di eguale
trattamento, da un lato, & posto a tutela dell’interesse
del venditore, non del conduttore; dall’altro, che il
venditore ha diritto di selezionare I'informazione su
cui ritiene d’imporre al conduttore il vincolo di egua-
glianza.

3. La par condicio rappresenta, in prima battuta al-
meno, un onere del prelazionario, nel senso che questo
¢ condizione per il riconoscimento del diritto di pre-
lazione. Il complesso delle conclusioni che abbia-
mo ora delineato pare confortata dalla considerazione
del sistema d’interessi sotteso alla prelazione legale ur-
bana.

La legge attribuisce al conduttore dell’immobile, di
cui il proprietario manifesta I'intenzione di vendita, il
diritto (potestativo)?® di essere preferito a qualsiasi ter-
zo interessato all’acquisto 9. Cio si spiega con I'inte-
resse di natura pubblica e indisponibile a salvaguarda-
re il consolidamento della gestione imprenditoriale in
chi utilizza I'immobile.

Sennonché, la tutela di tale interesse avente natura
generale conculca la liberta contrattuale del venditore
di scegliere la controparte. La legge, pertanto, condi-
ziona I’esercizio della prelazione del conduttore all’of-
ferta di condizioni giuridiche-economiche pari rispetto
a quelle offerte dal terzo proponente ’acquisto.

Lo scopo ¢ evitare che il pregiudizio del diritto del
venditore di scegliere la controparte sfoci in una lesio-
ne ben peggiore!l, quella del suo diritto a negoziare
liberamente le condizioni economiche e giuridiche del-
la vendita con qualsiasi terzo interessato!2.

Insomma, la vicenda prelatizia si caratterizza per
I'eguaglianza di condizioni giuridiche-economiche of-
ferte dal terzo e dal conduttore, di modo che per il
venditore sara indifferente vendere a questi o al con-
duttore 3.
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Dal punto di vista contenutistico, la disciplina della
denuntiatio & percid conformata in maniera tale da por-
re il procedimento di formazione del consenso contrat-
tuale in uno stato d’indifferenza rispetto alla proposta
proveniente dal terzo, per il venditore in favore del
conduttore . Fin qui la fisiologia del fenomeno.

4. In maniera apparentemente difforme da quanto
fin qui affermato, la giurisprudenza tratta la parita di
condizioni come un vero e proprio obbligo che il ven-
ditore deve osservare in favore del conduttore. Cio nel
senso che il terzo acquirente deve acquistare alle me-
desime condizioni notificate al conduttore.

Sussistendo difformita tra denuntiatio e contratto,
questa rileva nell’interesse del prelazionario; il proprie-
tario deve porre rimedio mediante una nuova denun-
tiatio che informi il conduttore delle diverse condizioni
di vendita praticate con il terzo. In caso contrario, il
prelazionario avra diritto di riscattare 'immobile alle
migliori condizioni a cui il terzo ’ha acquistato.

Cio si spiega non solo tenendo in considerazione la
prassi, che vede appunto I'inoltro della comunicazione
da parte del proprietario coincidere con la stipula di un
contratto preliminare con il terzo promissario acqui-
rente; ma anche considerando che, sulle medesime in-
formazioni, il venditore assume 'obbligo a contenuto
negativo — ricavabile dal successivo art. 39, legge
n. 392/1978 attributivo del diritto di riscatto al prela-
zionario pretermesso — di non praticare condizioni
contrattuali diverse e pit favorevoli al terzo proponen-
te 'acquisto.

Questo passaggio permette d’indagare la patologia
del fenomeno prelatizio. Fornendo una falsa rappre-
sentazione dell’affare, il proprietario potrebbe indurre
il conduttore a rinunciare ad esercitare il suo diritto di
prelazione. La denuntiatio, da strumento di trasparen-
za puo diventare strumento d’opacita.

La curvatura informativa assunta dal diritto di pre-
lazione suggerisce che il diritto di riscatto deve essere
accordato a seguito di un giudizio sulla completezza

8 Cass., 19 luglio 2007, n. 16070, in Rév. Giur. Edilizia, 2008,
3,752, con nota di DE T1LLA, La prelazione locatizia e le condi-
zioni di vendita.

? MoscaRINI, voce “Prelazione”, in Enc. Dir., XXXIV, 1985,
982, il quale aderisce alla tesi di BENEDETTI, Prelazione e riscatto
nell’ alienazione di fondi rustici, in Scritti in onore di S. Pugliatti,
Milano, 1978, 1, 1, 132 confermando la natura, altrimenti con-
testata, di diritto potestativo, ritenendo superabile il fatto che
I’esercizio della prelazione non determini il trasferimento del
diritto; ScHERMI, I/ diritto di prelazione, nelle locazioni urbane,
attribuito al conduttore dall’art. 38 I 27 luglio 1978, n. 392:
natura di diritto potestativo, in nota a Cass., 19 gennaio 1988, n.
356, in Giust. Civ., 1988, 1, 2345 e segg. il quale riconosce alla
vendita definitiva valore riproduttivo del consenso ai soli fini
della trascrizione.

19 Sul rapporto funzionale tra diritto di prelazione, avente
natura obbligatoria, e di riscatto avente carattere potestativo, v.
CARPINO, voce “Prelazione e riscatto (II. Immobili urbani)”,
Enc. Giur. Treccani, XXXII, 1988, 1.

' Tenendo presente che tale limitazione dell’autonomia pri-
vata produce ulteriori conseguenze negative in termini di au-
mento dei costi transattivi. Per tali considerazioni v. GALLO,
voce “Prelazione”, in Digesto Priv., cit., 170.

12 Sicché appare nell’ottica del contemperamento di interessi
circoscrivere il pit possibile le ipotesi in cui il diritto di prela-
zione e la disciplina speciale debba essere applicata in forza del
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criterio dell’identita tra immobile locato e venduto. In tale senso
v. Cass., 18 settembre 2008, n. 23856, in Arch. loc., 2009, 1, 50,
laddove si esclude che il conferimento dell’immobile in societa
costituisca ipotesi assimilabile alla vendita e dunque suscettibile
di integrare il presupposto della disciplina vincolata, anche su
presupposto che si acquisisce la qualita di socio e non sempli-
cemente il trasferimento di un diritto (Trib. Firenze, 17 ottobre
2007, inedita); escludendo I'ipotesi della permuta, sia perché il
prezzo non sussiste sia per obiettiva impossibilita del condut-
tore di offrire condizioni uguali di scambio (Cass., 30 luglio
2007, n. 16853, Giust. Civ. Mass., 2007, 7-8; 1d., 22 giugno 2006,
n. 14455, in Vita Notar., 2006, 1417;1d., 6 maggio 2003, n. 6867,
in Giust. Civ. Mass., 2003, 5); vendita della quota di proprieta
(Cass., Sez. un., 14 giugno 2007, n. 13886, in Vita Notar., 2007,
2,735). Molto pit problematica I'ipotesi della vendita in blocco,
da distinguere rispetto alla vendita cumulativa, dell’edificio, sul
presupposto della obiettiva difformita traimmobile compraven-
duto ed immobile locato, su cui da ultimo Cass., 19 marzo 2009,
n. 6652, in Guida Dir., 2009, 18, 70.

13 Secondo Moscarini, voce “Prelazione”, in Enc Dir.,
XXXIV, 1985, 981 'uguaglianza di trattamento rappresenta
contenuto essenziale della prelazione.

4 G1ove, Locazioni ad usi diversi dall' abitazione, in I contrat-
ti di utilizzazione dei beni a cura di Cuffaro, Torino, 2008, 240,
correttamente conclude nel senso che la vicenda prelatizia priva
il proprietario solo ed unicamente della scelta della controparte.
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della denuntiatio non formulabile ex ante ma solo ex
post.

Solo dal confronto tra contenuto del contratto defi-
nitivo stipulato con il terzo e risultato economico-giu-
ridico che il prelazionario avrebbe ottenuto esercitan-
do la prelazione sulla base della denuntiatio, si puo
decidere della completezza informativa della condotta
del venditore. Nel qual caso, il prelazionario avra di-
ritto di retratto sul presupposto legale che eventuali
omissioni o difformita abbiano assecondato una con-
ventio ad exludendum tra venditore e terzo acquirente
a non vendere al prelazionario, interesse evidentemen-
te contrario alla ratio della prelazione urbana.

5. Dunque, da un lato, la legge onera il venditore a
fornire le informazioni senza specificare ulteriormente;
dall’altro, la giurisprudenza ammette la sussistenza di
una lesione del diritto di prelazione sub species di le-
sione del diritto d’informazione del conduttore .

Quando I'informazione rende impossibile valutare la
convenienza dell’affare, si accorda il diritto di retrat-
to 16, Nel rispetto delle considerazioni sopra formulate
sull’assetto di interessi nella prelazione legale, dovreb-
be ritenersi opportuno che il sindacato sulla comple-
tezza informativa della denuntiatio abbia riguardo solo
a quelle clausole che denunciano quali siano gli inte-
ressi indeclinabili del venditore, quelli su cui, insom-
ma, si formera il contenuto giuridico-economico della
compravendital?,

Notiamo che, invece, attraverso una lettura estensiva
del concetto di condizioni della vendita, si asseconda,
in realta, la condotta maliziosa del proprietario, il quale
moltiplicandole, solo apparentemente conforma inte-
ressi inerenti il rapporto di scambio del bene contro il
prezzo, ma in realta persegue il solo scopo di dissua-
dere il conduttore dall’esercitare la prelazione.

Una simile impostazione produce una conseguenza
non proprio opportuna in linea generale ed astratta:
qualsiasi difformita, anche minima, tra contratto e de-
nuntiatio, su clausole esterne al contratto di compra-
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vendita, potrebbe consentire I’esercizio del diritto di
riscatto al conduttore.

In realta, appare pitl opportuno essere rigorosi nel
valutare I'inerenza della informazione rispetto all’affa-
re. Rigore che pare preteso anche dalla lettera dell’art.
38, legge cit., che — nel riferirsi alle altre condizioni a
cui la vendita dovrebbe essere conclusa — ¢ vero che
non stabilisce limitazioni di sorta, ma chiaramente si
riferisce alle sole condizioni della compravendita.

Percio, almeno dal punto di vista legale, rilevano
esclusivamente difformita inerenti obiettivamente le
condizioni della vendita, e non di altri rapporti preli-
minari o accessori. La qual cosa ci pare coerente con la
necessita di ledere il meno possibile la liberta contrat-
tuale del venditore.

6. Nel valutare la clausola sul pagamento della prov-
vigione, le considerazioni sin qui espresse sugggerisco-
no un differente ster argomentativo per risolvere la
questione affrontata dalla Cassazione.

La Corte ritiene irrilevante stabilire se il rapporto di
mediazione si ponga all’interno o all’esterno del rap-
porto di vendita8; rileva unicamente se la provvigione
sia stata formalmente assunta dal terzo acquirente, e
dunque se sussista sotto questo profilo disparita di trat-
tamento in punto di oneri economici connessi alla ven-
dita tra prelazionario e terzo acquirente.

L’argomento non pare del tutto persuasivo. Intanto,
rinunciando a valutare se la mediazione sia formalmen-
te una sistemazione d’interesse interna o esterna alla
vendita, si rinuncia all’'unico criterio idoneo, per quan-
to vago, a consentire una valutazione in ordine alla
completezza del contenuto della denuntiatio. Con la
conseguenza che, da un lato, il proprietario non avreb-
be alcun criterio per stabilire in anticipo e con qualche
sicurezza fino dove deve spingersi il suo dovere d’in-
formazione in favore del conduttore, esponendosi al
riscatto del prelazionario!®, dall’altro lato, si fa dipen-
dere il diritto di riscatto da un dato squisitamente for-
male, ossia la disparita di trattamento rilevata sulla ba-

15 Cass., 9 dicembre 1997, n. 12459, in Giust. Civ. Mass.,
1997, 2354; 1d., 16 aprile 1993, n. 4532, vz, 1993, 683; Id.,
1° luglio 1991, n. 7241, in Vita Notar., 1991, 1002.

6 Almeno secondo I'opinione giurisprudenziale, considera-
to che la lettera dell’art. 39 della legge n. 392/1978 menziona
unicamente I'ipotesi della mancata notificazione o se «il corri-
spettivo indicato sia superiore a quello risultante dall’atto di
trasferimento a titolo oneroso dell’immobile» Ma v. Cass., 1°
luglio 1991, in Arch. Loc., 1992, 82; 1d., 9 dicembre 1997,
n. 12459, vz, 1998, 196; 1d., 16 aprile 1993, n. 4532, in Rass.
equo canone, 1993, 287 con nota favorevole di ImPErRATO; Id., 6
giugno 1992, n. 6999, 7bid., con nota di FERRONE, G/ estremi
della denuntiatio zn giurisprudenza. Sulla sufficienza della mera
discrasia formale ai fini del riscatto v. G1ovE, op. cit., 240, il
quale pone in evidenza il problema di natura fiscale derivante
dalla possibile diversa indicazione di prezzo tra denuntiatio e
contratto definitivo in base alla rendita catastale.

7 11 vincolo procedurale & peraltro talmente stringente che
secondo la giurisprudenza «il contratto preliminare di vendita
stipulato prima della locazione con un soggetto a questa estra-
neo non ¢ idoneo a sopprimere il diritto di prelazione derivante
al conduttore dal rapporto locativo successivamente venuto ad
esistenza», cosi Cass., 31 marzo 2008, n. 8288, in Vita Notar.,
2008, 2, 953; cosi come «la circostanza che la vendita dell’im-
mobile al terzo sia stata perfezionata dopo la cessazione de jure
del contratto di locazione non esclude la configurabilita del

diritto di riscatto in capo al conduttore che non abbia ricevuto
dal locatore la denuntiatio, qualora il trasferimento della pro-
prieta sia avvenuto in esecuzione di un contratto preliminare
stipulato prima della scadenza della locazione». Id., 25 febbraio
2008, n. 5502, in Foro. Iz., 2008, 4, 1089. Con riguardo alle
condizioni economiche, ed in particolare il prezzo, rileva anche
Pintervallo temporale tra denuntiatio e vendita al terzo, che,
laddove sia tale da avere determinato una rilevante differenza di
valore monetario per effetto dell’inflazione, si dovra provvedere
ad una nuova denuntiatio (1d., 21 maggio 1991, n. 5713, in Giur.
It.,1992,1, 1, 114).

18 Cass., 12 dicembre 2003, n. 19058, in Vita Notar., 2004,
291 ha dedotto dalla natura dichiarativa e non costituiva della
trascrizione che I'accollo degli oneri della trascrizione in capo al
venditore o al conduttore non rappresenta una condizione rile-
vante ai fini della corretta formazione del consenso dell’acqui-
rente alla vendita dell'immobile.

2 Dila del caso paradigmatico della denuntiatio che consiste
nell’invio del preliminare gia firmato, I'ipotesi acquista una con-
sistenza addirittura clamorosa quando I'iniziativa del venditore
prescinde da un precedente accordo con il terzo. In questo caso,
infatti, la successiva vendita ad un terzo a seguito della rinunzia
del conduttore potrebbe sempre essere esposta ad essere posta
nel nulla per I'esercizio del diritto di riscatto da parte del pre-
lazionario.
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se delle mere differenze formali tra denuntiatio e con-
tratto20.

Per cio che riguarda il riferimento al criterio della
parita di trattamento, si pud sospettare che esso sia
stato utilizzato in maniera impropria. Si € visto che,
fisiologicamente, la par condicio rappresenta un onere
in capo al conduttore per essere preferito nell’acquisto
dell'immobile nei confronti del terzo; sotto il profilo
patologico, il medesimo criterio pud assumere rilievo
come lesione del diritto di prelazione sub specie diritto
ad essere correttamente informato sulla convenienza
della compravendita.

Nella motivazione resa dalla Cassazione, invece,
'eguaglianza di condizioni ¢ trattata come criterio che
qualifica la rilevanza dell’interesse economico del ven-
ditore. Con la conseguenza che si espone il prelazio-
nario ad ogni possibile richiesta del proprietario.

Anche a volere assecondare tale mutazione di senso
del criterio di eguaglianza di condizioni, se ne dovreb-
be ricavare che il giudizio complessivo sull'idoneita
informativa della denuntiatio puod e deve essere reso
anche alla luce dei criteri contrattuali della buona fede
e correttezza che insistono sulle parti del contratto di
locazione. Criteri questi che suggeriscono di riequili-
brare il dovere informativo in una duplice prospettiva:
da un lato, nel senso che non ogni informazione data o
omessa nella denuntiatio deve essere valutata come
avente la medesima capacita rappresentativa della con-
venienza dell’affare; dall’altro, nel senso che il diritto di
riscatto non pud subire una torsione indebita nelle
mani del conduttore, quale strumento di tutela non pit
del suo diritto di prelazione ma di un generico diritto
di ripensamento.

7. Nel caso della provvigione, I'ipotesi controversa
assume senso unicamente laddove la denuntiatio ripor-
ti una clausola del preliminare da cui risulti che il pro-
missario acquirente si sia assunto 1’'obbligo di pagare
per intero le spese della mediazione. Ammettendo che
una tale regolamentazione possa corrispondere ad un
interesse del venditore, occorre porre cautela sul fatto
che, nel sistema della prelazione legale, e dunque ai fini
del privilegio del conduttore, I'accollo della provvigio-
ne non qualifica un interesse rilevante del venditore2!.
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Una simile condotta informativa appare contraria a
buona fede e correttezza perché subordina il diritto di
prelazione al pagamento di spese per un servizio di cui
il conduttore non ha in alcun modo usufruito. Del
resto, la messa in relazione tra conduttore e venditore,
a differenza di quanto avvenuto con il terzo acquirente,
avviene non gia in conseguenza del servizio di media-
zione, ma a causa di una fattispecie legale tipica che il
proprietario & obbligato ad assolvere: la denuntiatio &
atto dovuto.

Si dira che il promissario acquirente ¢ disponibile ad
assumersi 'onere del pagamento della provvigione e
questo pud rappresentare un dato economico discri-
minante nella valutazione del venditore. A ben vedere,
tuttavia, anche quando si volesse seguire il ragiona-
mento della Corte, la disparita di trattamento vi sareb-
be non solo ex post, ossia quando il terzo non si sia
accollato, in maniera impegnativa o in sede definitiva,
la spesa relativa, nel qual caso il venditore ha sempli-
cemente aumentato il prezzo della vendita in capo al
conduttore; ma anche ex ante, nel caso in cui il terzo si
accolli davvero tale spesa, perché il prelazionario, a
differenza del terzo, non si € avvalso in alcun modo dei
servizi del mediatore?2.

Si consideri, infine, che la condotta informativa del
proprietario sembra sfuggire alla sanzione del riscatto
poiché l'art. 39, legge cit., condiziona 'efficacia del
retratto unicamente al «versamento del prezzo» della
vendita in favore del retrattato, non di altre spese ac-
cessorie alla vendita2®>. La qual cosa ¢ indicativa del-
I’esigenza di salvaguardare anche l'interesse del terzo
acquirente, il quale non puo soggiacere al diritto po-
testativo del conduttore a condizioni diverse da quelle
previste dalla legge.

8. Concludendo, si puo allora ritenere che 'obbligo
di accollo della provvigione in capo al prelazionario,
non ¢ elemento integrante del contratto di vendita24.
Sebbene contenuta nella denuntiatio, e quando anche
considerato come tale negli accordi inter partes tra pro-
prietario e terzo proponente ’acquisto sotto il profilo
economico, la sua indicazione non provochera gli ef-
fetti tipici di tale fattispecie, dunque non vincolera il

29 G1ovVE, op. cit., 240.

21 Non ¢ il caso di formulare ulteriori distinzioni in ragione
del tipo di mediazione che le parti possano avere intrapreso. Ci
riferiamo in particolare alla distinzione tra mediazione tipica ed
atipica per la quale sia sufficiente il rinvio alla recentissima sen-
tenza Cass., 14 luglio 2009, n. 16382, in Guida Dir., 2009, 35, 20
con nota di P1seLLL

22 E infatti, secondo una condivisibile opinione il conduttore
non & tenuto a corrispondere al locatore venditore, oltre al prez-
zo della compravendita in base alla denuntiatio, anche la me-
diazione corrisposta all’agente intermediario per I'avvenuta ces-
sione dell'immobile locato. Cosi Cass., 16 febbraio 2001,
n. 2326, in Rass. Loc., 2001, 108. 1l caso viene specialmente
disciplinato in sede contrattuale nel senso che il mediatore non
¢ tenuto a ricevere la mediazione laddove P'acquisto rispetto al
terzo venga condizionato al mancato esercizio della prelazione.
In un caso di prelazione agraria, v. in tale senso Trib. Reggio
Emilia, 22 marzo 1979, in Rzv. Notar., 1979, 636; Cass., 22
febbraio 1979, n 1092, in Giust. Civ. Mass., 1979, 1.

2> Sulla larghezza della nozione di prezzo v. Cass., 7 luglio
1999, n. 7031, in Giust. Civ. Mass., 1999, 1583, nel qual caso &
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stata ritenuta fondata 'opposizione al retratto formulata dal
retrattato, come tale idonea a devolvere la decisione sul guantum
da versare nei termini di legge, con riferimento alla maggiora-
zione rispetto al prezzo di acquisto determinato dalle spese no-
tarili e dalle spese sostenute per lavori di ristrutturazione del-
I'immobile; naturalmente, si ha riguardo alle diverse condizioni
di pagamento, su cui Id., 9 dicembre 1997, n. 12459, in Giust.
Civ. Mass., 1997, 2354; 1d., 24 giugno 1993, n. 7008, 77, 1993,
1079 a cui deve essere assimilata la stipulazione in data succes-
siva a quella fissata nella denuntiatio, cosi Id., 6 giugno 1992,
n. 6999, ivi, 1992, VI; Trib. Roma, 2 febbraio 1990, in Foro It.,
1990, 1, 1722.

24 Cid anche quando la mediazione venga menzionata nel
contratto, preliminare o definitivo, di vendita, non valendo pit
quanto la Corte di appello ha affermato, ossia che questo rap-
porto non trova menzione negli atti di vendita, stante oggi gli
obblighi di trasparenza connessi all’antiriciclaggio. Ma, anche
cid considerato, ¢ evidente che la menzione contrattuale del
rapporto di mediazione non rappresenta un vero e proprio con-
tenuto negoziale della vendita, ma solo una dichiarazione di
scienza a fini fiscali.
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prelazionario nel caso in cui egli manifestera la sua
adesione all’invito.

La denuntiatio ¢ per quella parte inefficace, dunque
il conduttore puo prescindere da questa clausola ai fini
della valutazione intorno alla convenienza dell’affare.
A fronte di un eventuale rifiuto del proprietario alla
stipula, motivato dalla mancata adesione alla clausola
di accollo della provvigione, il conduttore potra azio-
nare il disposto dell’art. 2932 c.c.2> Ma se il conduttore
rinunzia ad aderire, non potra addurre di essere stato
tratto in inganno sulla convenienza dell’affare per il
modo in cui il preliminare comunicato ha gestito le
spese di mediazione tra le parti. Sarebbe cio¢ contrario
abuona fede e correttezza esercitare il riscatto a motivo
del modo in cui tale profilo, obiettivamente estraneo
all’affare, ¢ stato gestito tra proprietario e terzo acqui-
rente.

Massimo D’Auria

DIRITTO DI RECESSO AD NUTUM

CassazioNE cIviLE, III SezioNEe, 18 settembre
2009, n. 20106 — VARRONE Presidente — URBAN Re-
latore — V1vaLDI Estensore — DEsTRO PM. (diff.) —
Associazione concessionari revocati e altri (avv.ti Gal-
gano, Molfese) - Renault Italia s.p.a. (avv.ti Battaglia,
Di Amato).

Cassa App. Roma, 13 gennaio 2005, n. 136.

Obbligazioni e contratti — Contratto di concessio-
ne di vendita — Esercizio del diritto di recesso ad
nutum — Sindacabilita in base ai criteri di buona
fede, abuso del diritto e proporzionalita — Sussisten-
za (C.c. artt. 1175, 1375).

La circostanza che nel contratto sia validamente inse-
rita una clausola che accorda ad una delle parti il diritto
di recesso ad nutum non impedisce al giudice di valutare
che il concreto esercizio del relativo potere risulti legit-
timo alla stregua det principi di buona fede e di propor-
zionalita. Quest ultimo criterio consente di contempera-
re gli interessi contrapposti delle parti e di sindacare gli
atti di esercizio dei diritti in termini di congruitd del
mezzo rispetto al fine. (Nel caso di specie, la Corte ha
annullato con rinvio la sentenza di merito, la quale aveva
ritenuto che il recesso, esercitato da una delle parti di un
contratto di concessione di vendita nel quadro di un
riassetto aziendale, fosse insuscettibile di ogni controllo
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causale, in quanto espressamente autorizzato da una va-
lida clausola negoziale) (1).

V. gia Recentissime dalla Cassazione civile a cura di
CARBONE, in Gzur. It., 2009, 10, 2097; v. inoltre Grur.
It.,2010, 3, 556, con note di MONTELEONE e di SCAGLIONE.

Q

(1) Abuso del diritto, buona fede, propot-
zionalita: i limiti del diritto di recesso in un
esempio di jus dicere “per principi”

Sommario: 1. Sindacabilita del recesso tra buona fede e
abuso del diritto. — 2. Attuale significato del divieto di
abuso del diritto. — 3. Proporzionalita e contratto giusto.
Recesso illegittimo e rimedi.

1. Sindacabilita del recesso tra buona fede e abuso del
diritto.

Il postulato sottoposto dai giudici di merito al vaglio
di legittimita della suprema Corte nella decisione che
qui si commenta ¢, in sintesi, il seguente: la circostanza
che il diritto di recesso ad nutum sia accordato alla
parte da una (valida) clausola contrattuale elimina ogni
dubbio circa la legittimita del suo esercizio, rispetto
alla quale un eventuale sindacato si sostanzierebbe
quindi in una «valutazione politica, non giurisdizionale
dell’atto», citando testualmente un passo della decisio-
ne annullata, riportato nella sentenza in commento.

Una simile asserzione, la cui secca perentorieta lasce-
rebbe perplesso anche il piti convinto sostenitore della
massima ottocentesca, tradizionalmente attribuita a
Fouillée, per cui «qui dit contractuel dit juste»?, é si-
stematicamente confutata nel giudizio di cassazione.

All’'uopo si appronta un ricco e articolato assetto
argomentativo, in un interessante esempio di quella
che, parafrasando la formula di un illustre Autore, po-
tremmo definire «giurisdizione per principi»2.

Allo scopo di fissare i limiti dell’esercizio del diritto
di recesso, la Corte richiama infatti anzitutto la clausola
generale di buona fede (da tempo assurta a fondamen-
to normativo per sindacare la legittimita dell’esercizio
concreto di poteri attribuiti dalla legge o dal contratto,
compreso quello di sciogliersi unilateralmente dal vin-
colo negoziale), soffermando dappoi 'attenzione su
una figura giuridica tra le piti nobili e controverse, qual
¢ ’abuso del diritto?, e infine mostrandosi sensibile,
nell’ulteriore riferimento al principio di proporziona-
lita, ai piu recenti suggerimenti dottrinari sul tema del-
la giustizia contrattuale4, intorno al quale, come ¢é stato
autorevolmente osservato, si concentra forse il pit con-
siderevole dibattito della civilistica contemporanea®.

I tre principi summenzionati, seppure tutti indub-
biamente partecipi, in qualche modo, della «pena del

2% Salvo il diritto del retrattato di agire in rivalsa sul venditore
anche per le spese non corrisposte. V. in proposito Trib. Foggia,
2 maggio 1981, in Repertorio Foro. It., 1981, voce “Locazione”,
n. 289; Cass., 29 gennaio 1988, n. 837, in Vita Notar., 1988, 251,
entrambe riguardanti spese notarli e accessorie.

v FOUILLEE, Science sociale, 2 ed., 410, cit. in GHESTIN, La
formation du contrat, in Traité de droit civil, 3* ed., Paris, 1993,
29.

2 V. RopoTA, Ideologie e tecniche della riforma del diritto
civile, Napoli, 2007, 34 (gia in Rév. dir. comm., 1967, 1, 83 e
segg.).

> Linteresse che 'abuso del diritto continua a riscuotere nella
dottrina & testimoniato dalle recenti opere monografiche sul
tema: v. Restivo, Contributo ad una teoria dell abuso del diritto,
Milano, 2007; MARTINES, Teoria e prassi sull’abuso del diritto,
Padova, 2006; MEssINA, L'abuso del diritto, Napoli, 2004,

* Su cui v. per tutti VETTORI, Autonomia privata e contratto
giusto, in Rav. Dir. Priv., 2000, 21 e segg.

> Lipart, Parte generale del contratto e norme di settore nel
quadro del procedimento interpretativo, in Rev. Trim. Dir. e Proc.
Civ., 2008, 1 e segg., in part. 18-20.
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giurista» nel tentativo di riscattare «I’antica miseria del
diritto» ¢, non sono tuttavia completamente sovrappo-
nibili.

L’intimo legame tra il divieto di abuso del diritto e la
clausola generale di buona fede, che nei recenti orien-
tamenti della giurisprudenza spinge i suoi effetti anche
nel campo del diritto processuale?, & senza dubbio
risalente®. Il principio di proporzionalita, se da una
parte richiama quella relazione di congruita tra mezzi e
fini in cui si suole compendiare la definizione di abuso
del diritto?, dall’altra si segnala per la specifica valenza,
assunta nelle ultime elaborazioni della dottrina, di pos-
sibile fondamento giuridico dell’esigenza di giustizia e
congruita tra le prestazioni contrattuali .

Rimandando ad un secondo momento alcune brevi
riflessioni sul principio di proporzionalita, si rileva an-
zitutto come il diritto potestativo di recesso!!, confe-
rendo ad una parte il potere di sciogliere unilateral-
mente un vincolo negoziale 12, rappresenti certamente
uno dei terreni d’elezione per le problematiche con-
nesse all’abuso del diritto!? e alla buona fede (cfr. art.
33, comma 1, lett. e) e g) c. cons.).

Diritto Civile | DIRITTO DI RECESSO AD NUTUM

Si osserva anzitutto, in proposito, come un problema
di sindacabilita del recesso convenzionale in chiave di
compatibilita con il criterio di buona fede possa in
astratto presentarsi nel duplice momento della posi-
zione e dell’esercizio del diritto, versandosi, nel primo
caso, in un’ipotesi di «abuso di liberta» contrattuale,
per usare un lemma ricorrente nelle trattazioni sul-
I’abuso del diritto 4.

In relazione a questa particolare sottocategoria del-
I'abuso, ¢ innegabile che, rispetto al passato?’,
I'attuale panorama normativo presenti maggiori
spunti di riflessione: si vedano, per citare solo gli
esempi piu rilevanti, le disposizioni contenute negli
artt. 33 e segg. c. cons. ¢ e gli interventi legislativi in
materia di contratti asimmetrici tra soggetti impren-
ditoriali'” (per i quali principalmente ¢ stata coniata
la suggestiva definizione di «terzo contratto»)!8, in
particolare la legge n. 192/1998, il cui art. 9 sanzio-
na con la nullita i patti che realizzano un abuso di
dipendenza economica, o il D.Lgs. n. 231/2002 in
tema di ritardi di pagamento nelle transazioni com-
merciali.

¢ Sono le parole che chiudono il saggio di ResciaNo, Abuso
del diritto, gia in Reiv. Dir. Civ., 1965, 1, 205 e segg., ora in ID.,
Labuso del diritto, Bologna, 1998, 144.

7 Cfr. Cass., Sez. un., 15 novembre 2007, n. 23726, in Rep.
Giur. 1t.,2007, voce “Obbl. e contr.”, 171; per esteso in Foro It.,
2008, I, 1514 e segg., con note di CALMIERI-PARDOLEST e CA-
PONI. In argomento, v. anche DONATI, Buona fede, solidarieta,
esercizio parziale del credito (ancora intorno a Cass., sez. un. 15
novembre 2007, n. 23726), in Rév. Dir. Civ., 2009, 11, 347 e segg.;
RoBLES, Abuso del diritto e dinamiche sanzionatorie nella pro-
spettiva costituzionale, in Rass. Dir. Civ., 2009, 792-806.

8 Cfr. gia NaTov1, Note preliminari ad una teoria dell’ abuso
del diritto nell’ ordinamento giuridico italiano, in Riv. Trim. Dir.
e Proc. Civ., 1958, 18; CATTANEO, Buona fede obiettiva ed abuso
del diritto, ivi, 1971, 613. E frequente I'opinione per cui I'intro-
duzione dell’obbligo di buona fede nei rapporti obbligatori
avrebbe privato di utilita il riferimento alla teoria dell’abuso del
diritto. In proposito, v. SANTORO-PASSARELLIL, Dottrine generali
del diritto civile, Napoli, 1997 (ristampa della 9* ed. del 1966),
76 e seg.; piu di recente, e tenuto conto del ruolo assunto dalla
buona fede nel diritto vivente, v. SALVI, voce “Abuso del dirit-
to”, in Enc. Giur. Treccani, 1, Roma, 1988, 3 e seg.; Sacco,
Lesercizio e l'abuso del diritto, in ALPA-GRAZIADEI-GUARNIE-
RI-MONATERI-SACCO, I/ diritto soggettivo, in Tratt. Dir. Civ. a
cura di Sacco, Torino, 2001, 370 e segg., che riferendosi all’abu-
so del diritto parla di «categoria parassita» (373). Lo scetticismo
verso la possibilita di costruire una figura unitaria dell’abuso del
diritto all'interno dell’ordinamento italiano sembra emergere
anche nelle considerazioni di PATTI, voce “Abuso del diritto”, in
Digesto Priv., 1, Torino, 1987, 4.

? La costruzione dell’abuso del diritto in termini di divergen-
za tra mezzo e scopo ne suggeti, a suo tempo, I’accostamento
alla problematica del negozio fiduciario, seppure in una pro-
spettiva critica: v. LiPARI, I/ negozio fiduciario, Milano, 1964,
106 e segg., in part. 111, nota 86.

19 Su cui v. P. PERLINGIERI, 1/ diritto civile nella legalita co-
stituzionale secondo il sistema italo-comunitario delle fonti, 3*
ed., Napoli, 2006, 379 e segg.

' Un’attenta dottrina ha peraltro individuato, nell’ambito
delle posizioni di potere tradizionalmente ricondotte all’etero-
genea categoria dei diritti potestativi, una distinzione in due
gruppi: il primo comprenderebbe i diritti potestativi in senso
proprio, per i quali un problema di abuso non potrebbe porsi,
in ragione della rigidita delle disposizioni che ne regolano I'eser-
cizio. 1l recesso apparterrebbe invece alla seconda categoria,
quella delle «liberta dispositive», solamente rispetto alle quali
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verrebbe in rilievo un problema di illegittimita dell’esercizio in
relazione all’assenza di una giusta causa (MESSINETTI, voce
“Abuso del diritto”, in Exc Dir., 11, Milano, 1998, aggiornamen-
to, 19 e seg. e nota 34)

12 Sulla natura del recesso convenzionale, quale deroga al
principio di intangibilita del contratto, v. FRanzon1, Degl ef-
fetti del contratto, 1, in Comm. C.C. a cura di Schlesinger, sub art.
1373 c.c., Milano, 1998, 319. Nell’originale ricostruzione di Ga-
BRIELLI-PADOVINI, voce “Recesso (dir. priv.)”, in Enc. Dir.,
XXXIX, Milano, 1988, 28, la clausola di recesso ¢ definita come
«patto di opzione relativo ad un accordo di mutuo dissenso». V.
anche GALGANO, Degli effetti del contratto, in Comm. C.C. a
cura di Scialoja, Branca, Bologna-Roma, 1993, 8 e segg.; SIRENA,
I recessi unilaterali, in Trattato del contratto a cura di Rorro, I1I,
Effetts, a cura di CosTanza, 122 e segg.; DELLACASA, I/ recesso
unilaterale, in Trattato della responsabilita contrattuale a cura di
Visintini, Padova, 2009, I, 643 e segg.

> 1l problema si ¢ storicamente posto riguardo al contratto di
lavoro. In tale ambito, gia nell’epoca in cui il diritto di recesso
era regolato dal solo art. 2118 c.c., si era individuato nella giusta
causa lo «strumento necessario per temperare |’esercizio asso-
lutamente discrezionale dei cosiddetti diritti potestativi» (RE-
SCIGNO, op. cit., 86). In argomento, v. pit di recente C. Sco-
GNAMIGLIO, I/ nuovo diritto dei contratti: buona fede e recesso
dal contratto, in Europa e Dir. Priv., 2003, 797 e segg.

14 RescIGNo, op. cit., 96 e segg.; Sacco, L'abuso della liberta
contrattuale, in Dir. Priv., 1997, 217 e segg.

1> RescIGNoO, op. cit., 109 e segg., ne ravvisa uno dei fonda-
menti positivi nell’art. 1355 c.c. in tema di condizione mera-
mente potestativa, nonché nell’art. 1359 c.c. (105) e indica quale
esempio altresi il rifiuto dell’obbligo a contrarre (99). V. anche
Breccia, Labuso del diritto, in Dir. Priv., 1997, 40 e segg. E
riconducibile alla figura dell’abuso di liberta negoziale anche
nella c.d. concessione abusiva di credito, su cui v. Viscusi, Pro-
fili di responsabilita della banca nella concessione del credito,
Milano, 2004; in giurisprudenza, v. Cass., 28 marzo 2006,
n. 7030, in Gzur. 1z., 2006, 1191.

16 V. AstonE, Labuso del diritto in materia contrattuale. Li-
miti e controlli all esercizio dell’attivitd contrattuale, in Giur. di
Merito, 2007, 12 (suppl.), 8 e segg.

17 V. Macario, Abuso di autonomia negoziale e disciplina dei
contratti tra imprese: verso una nuova clausola generale?, in Riv.
Dir. Civ., 2005, 663 e seg.

'8 V. ora PARDOLESI, Dalla pangea al terzo contratto?, in Studi
in onore di Nicolo Lipari, Milano, 2008, 2143 e segg.
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Sempre con riferimento all’abuso di liberta negozia-
le, rimane peraltro aperto il problema dei rimedi, cui
una recente decisione della Cassazione ha tentato di
fornire una soluzione fondata sulla distinzione tra re-
gole di validita e regole di comportamento, il cui valore
euristico appare tuttavia messo in discussione dalle
molte e significative eccezioni che la legge ammette alla
summa divisio proposta'.

Nella decisione in commento, il giudizio di abusivita
¢ tuttavia incentrato non gia sul momento di posizione
della clausola di recesso, bensi sul successivo atto
d’esercizio del diritto.

La considerazione in termini di contrarieta a buona
fede dell’atto di recesso dal contratto non ¢ peraltro
questione nuova alla giurisprudenza2°: il problema si ¢
posto, come € noto, con specifico riguardo ai contratti
di apertura di credito?!, in una serie di decisioni nelle
quali si rinviene la costante affermazione per cui il
recesso unilaterale, «causa estintiva ordinaria di qual-
siasi rapporto di durata a tempo indeterminato, che
risponde all’esigenza di evitare la perpetuita del vinco-
lo obbligatorio», deve comunque essere esercitato «nel
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rispetto dei criteri di buona fede e correttezza nell’ese-
cuzione del contratto»22,

2. Attuale significato del divieto di abuso del diritto.

Lobbligo di buona fede viene quindi ricondotto al
generale divieto di abuso del diritto, di cui la decisione
in commento ribadisce il pieno vigore all’interno del
nostro ordinamento?>.

Nell’intento di delimitare i confini della formula, la
quale vive un periodo di particolare fortuna nel diritto
giurisprudenziale anche in ambiti estranei ai rapporti
interprivati?4, se ne rifiuta la versione “debole”, fog-
giata sul divieto degli atti emulativi?*, alla cui stregua
sarebbe necessario, perché siano integrati gli estremi
dell’abuso, che I’esercizio dannoso del diritto risulti
per il titolare «sans aucun profit»2.

Nello statuire che il diritto di recesso ad nutum, pur
validamente accordato alla parte di un contratto??, non
possa trasformarsi in un «recesso arbitrario, cio¢ ad
libitum, di sicuro non consentito dall’ordinamento»28,
si rende invece giustizia all’attuale dimensione teorica
del divieto di abuso del diritto, in forza del quale ¢&

19 Cass., Sez. un., 19 dicembre 2007, n. 26725, in Giur. It.,
2008, 353, con nota di CorriNo; App. Milano, Sez. 1, 15 aprile
2009, n. 1094, in Corr. del Merito, 2009, 973. In argomento v.
Gnani, Contrarieta a buona fede ed invalidita del contratto:
spunti ricostruttivi, in Riv. Dir. Civ., 2009, 11, 435 e segg.

20 V. ad es. Cass., 16 ottobre 2003, n. 15482, in Giur. 1¢.,2004,
2064 e segg., con nota di BERGAMO, il cui principio di diritto
sembra tuttavia attestarsi su quella visione ristretta, che limita
’abuso ai casi di esercizio del potere «solo allo scopo di recare
danno all’altra parte».

21 Cass., 7 marzo 2008, n. 6186, in Rep. Giur. Iz., 2008, voce
“Obbl. e contr.”, 1263; Id., 21 febbraio 2003, n. 2642, in Mass.
Giur. It., 2003; 1d., 15 luglio 2000, n. 9321, in Rep. Giur. It.,
2000, voce “Contratti bancari”, 92, e per esteso in Corriere
Giur., 2000, 1479, con nota di Dr Majo; Id., 21 maggio, 1997,
n. 4538, in Rep. Giur. 1t., 1997, voce ult. cit., 42 e per esteso in
Foro It., 1997, 1, 2479. In dottrina, v. COSTANZA, Sulla clausola
di recesso della banca dal contratto di apertura di credito (nota a
Cass., 21 maggio 1997, n. 4538), in Giust. Civ., 1998, 509; GAL-
GANO, Abuso del diritto: ['arbitrario recesso ad nutum della ban-
ca, in Contratto e Impresa, 1998, 18, e in part. 23 e segg.

22 (Cass., 18 settembre 2007, n. 19351, in Rep. Giur. 1¢., 2007,
voce “Obbligazioni e contratti”, 1033. In dottrina, v. FRANZO-
NI, op. cit., 332.

2> Mai esplicitato, nel nostro ordinamento, in una norma
positiva, il divieto di abuso del diritto trova testuale riconosci-
mento, seppure in una accezione peculiare (criticata da PANNA-
RALE, Grustiziabilita dei diritti: per un catalogo dei diritti umani,
Milano, 2002, 81), nell’art. 54 della Carta dei diritti fondamen-
tali dell’Unione europea (chiaramente modellato sull’art. 17 Ce-
du), il contenuto della quale ¢ oggi richiamato dall’art. 6, comma
1, Trattato UE, come modificato dal Trattato di Lisbona, ratifi-
cato con L. 2 agosto 2008, n. 130. In generale, v. GESTRI, Abuso
del diritto e frode alla legge nell ordinamento comunitario, Mila-
no, 2003. Se da un lato si approva la scelta del nostro legislatore
di non codificare un principio a carattere cosi generale (Salv.
RomaNo, voce “Abuso del diritto”, ¢), Diritto attuale, in Enc.
Dir., 1, Milano, 1958, 166), si constata d’altro canto come la
mancata positivizzazione del divieto di abuso non significativa-
mente inciso sul relativo dibattito in sede giurisprudenziale e
dottrinale: Sacco, Lesercizio e 'abuso del diritto, cit., 317.

24 In particolare, & sempre pill ricorrente nelle massime il
ricorso al concetto di abuso del diritto per indicare I’elusione di
norme fiscali attuata mediante I'esercizio di diritti e liberta di
per sé lecite. V. Cass., Sez. un., 23 dicembre 2008, n. 30055, in
Boll. Trib., 2009, 484; 1d., 8 aprile 2009, n. 8481, in Rév. Dir.

Trib., 2009, 650. Per una critica all’utilizzo giurisprudenziale del
divieto di abuso del diritto in tale contesto, v. GENTILL, Abuso
del diritto, giurisprudenza tributaria e categorie civilistiche, in
Riv. Dir. Comm., 2009, 1,403 e segg., e spec. 418 e seg., secondo
cui astratta legittimita dell’atto posto in essere per aggirare la
norma tributaria (che giustificherebbe il ricorso alla figura del-
P’abuso del diritto) sarebbe da escludersi, dovendosi piuttosto
ricondurre il fenomeno in questione nel quadro di una vicenda
simulatoria.

2> Per lungo tempo il problema dell’abuso del diritto & stato
affrontato pressoché esclusivamente in relazione agli atti emu-
lativi, come testimonia il dottissimo saggio di RoTonDI1, L'abuso
del diritto, in Riv. Dir. Civ., 1923, 105 e segg., 209 e segg., 417 e
segg. V. anche, pitl di recente, ATiENZA-RU1Z MANERO, [/leciti
atipici, Bologna, 2004 (ed. it. a cura di Tarurro dell’originale
Llicitos atipicos, Madrid, 2000). Sul legame originario tra diritto
soggettivo e situazioni di appartenenza cfr. GRAZIADET, Diritto
soggettivo, potere, interesse, in ALPA-GRAZIADEI-GUARNIERI-
MONATERI-SACCO, 0p. cit., 3 e segg.). In giurisprudenza, v. la
famosa Cass., 15 novembre 1960, n. 3040, in Foro It., 1961, 1,
256, con nota di A. SciaLoJA, I/ non uso é abuso del diritto
soggettivo?. Ben maggiore ampiezza assume tuttavia la teoria
dell’abuso gia nel pensiero di uno dei suoi padri: cfr. Josse-
RAND, De lesprit des droits et de leur relativité. Théorie dite de
Labus des droits, 2% ed., Paris, 1939.

26 Cour de cassation, 3 agosto 1915, n. 2378, Clément-Bayard
(consultabile in www.legifrance. gouv.fr), considerato arrét fon-
dateur della giurisprudenza francese sull’abuso del diritto. La
medesima impostazione si ritrova nella formulazione del gene-
rale Schikaneverbot di cui al par. 226 BGB, nonché (ma con
portata limitata all’esercizio del diritto di proprieta) nel nostro
art. 833 c.c. Un ampio panorama sul tema dell’abuso del diritto
in chiave storico-comparatistica, ricco di riferimenti alla giuri-
sprudenza e alle dottrine francese, tedesca e inglese, ¢ tracciato
da MoNATERY, Abuso del diritto e simmetria della proprietd (un
saggio di comparative Law and Economics), in Dér. Priv., 1997,
89 e segg.; per un quadro di sintesi, v. PaTTI, voce “Abuso del
diritto”, cit. 2 e seg.

27 1l giudizio di abusivita dell’atto di recesso non ¢ natural-
mente precluso sebbene la validita della relativa clausola derivi
dal rispetto dei termini previsti da una norma di legge, come &
quella dettata, per i rapporti di concessione di vendita automo-
bilistica, dal Reg. CE 28 giugno 1995, n. 1475: Trib. Roma, 5
novembre 2003 (ord.), in Foro It., 2003, I, 3440, con nota di
COLANGELO.

28 Cfr. Bianca, Diritto civile, III, Roma, 2000, 740 e seg.
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negata lesistenza di diritti «discrezionali»2°, ammet-
tendosi di conseguenza, per ogni atto di esercizio di
poteri o facolta astrattamente attribuiti ad un soggetto
dall’ordinamento, un giudizio di congruita rispetto al-
lo scopo dell’attribuzione stessa?°.

Considerata nel quadro storico in cui essa germo-
glio31, la teoria dell’abuso del diritto, chiaro esempio di
vittoria dell’interpretazione sull’esegesi, si presenta co-
me strumento di contrasto ai furori individualistici e
alla «legolatria»32, cui nel periodo successivo alle
codificazioni moderne? si affidava la certezza del di-
ritto>4,

Ma se & vero che, in tale contesto, il concetto del-
I’abuso del diritto si limitava a «giustificare divieti per
stilizzare liberta»>5, bisogna d’altro canto considerare
che da tempo la stessa figura ¢ stata ripensata in ragione
del mutamento di significato del suo termine di riferi-
mento, I'attribuzione dei diritti non essendo piti incen-
trata solo sulle prerogative e sulle liberta individuali,
bensi anche in funzione di pit ampie esigenze di tute-
la*¢, imposte soprattutto dalla progressiva valorizza-
zione del principio di solidarieta. In altre parole, nel
passaggio dall’assetto liberale-borghese a quello demo-
cratico-pluralista, ad essere cambiata non ¢ tanto la
concezione dell’abuso, ma di quella «forma costante
dell’esperienza giuridica»>7 che ¢ il diritto soggettivo.

Si ¢ allora assistito, sul piano specifico dei rapporti
negoziali, se non alla funzionalizzazione, quantomeno
alla permeabilita dell’autonomia privata alle istanze
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eteronome provenienti dalla concezione dominante
delle relazioni economiche e dei rapporti di mercato?8,
la quale, riproponendo la perenne questione del rap-
porto tra liberta individuale e ordinamento generale
della comunita®®, si serve, plasmandole, di categorie
giuridiche note, e ne partorisce di nuove+,

11 dialogo trala singola operazione economica e il pit
ampio contesto del mercato in cui questa si colloca
appare tanto pill opportuno nei contratti stipulati tra
soggetti imprenditoriali.

In questo campo, peraltro, lo sforzo di ricondurre a
coerenza regole e principi4! assume, quale ulteriore
punto di riferimento da affiancare (e non sostituire) al
canone solidaristico4?, le esigenze di un mercato con-
correnziale, che trovano oggi esplicito riconoscimento
a livello costituzionale sia nel richiamo all’art 41 Cost.
contenuto nell’art. 1 della legge n. 287/1990, sia nella
specifica menzione della tutela della concorrenza nel
novellato art. 117, comma 2, lett. e), Cost.?

Presupposto ineliminabile di un’economia di merca-
to, la liberta negoziale, nei caratteri peculiari che essa
assume nell’ambito dei rapporti commerciali44, puo
del resto ben porsi in contrasto con il bene-concorren-
za®>, anche a presidio del quale ¢ dettata una disposi-
zione come quella che reprime I'abuso di dipendenza
economica*®, di cui all’art. 9, legge n. 192/1998.

In relazione al caso in esame, questa norma+’ pre-
senta aspetti di rilevante interesse, nella parte in cui
prevede, quale modalita di realizzazione dell’abuso,

2% Su cui v. BRECCIA, 0p. cit., 72 e segg.

?9 V. in proposito le critiche di chi ha ricostruito ’abuso come
atto corrispondente in astratto all’esercizio di un diritto, con
I’aggiunta di un “elemento dequalificante” idoneo a connotare
il primo in termini di illiceita. Secondo questa autorevole dot-
trina, 'individuazione di tale elemento nella deviazione dell’atto
dallo scopo esaurirebbe il problema dell’abuso in una questione
ermeneutica (Sacco, L'esercizio e l'abuso del diritto, cit., 349 e
segg.).

>1 V. JoSSERAND, op. cit., 5, in cui, partendo da una visione
secondo cui il concetto di abuso del diritto affonda le radici gia
nel diritto romano antico, si sostiene che I’esasperato individua-
lismo, che alimento le idee della Rivoluzione, abbia in realta solo
frenato il naturale sviluppo di un principio immanente ad ogni
societa civile.

*2 Cfr. Grosst, L'Europa del diritto, 4* ed., Roma-Bari, 2009,
140 e segg., in part. 153.

>3 Sulla sopravvivenza, attraverso le decisioni giudiziali e le
interpretazioni teoriche, dei principi generali al legalismo for-
male ispirato dalle codificazioni, v. ALPA, La cultura delle regole.
Storia del divitto civile italiano, 3* ed., Roma-Bari, 2009, 35; Ip.,
I principi generali, 2* ed., nel Tratt. Dir. Priv. a cura di Tudica,
Zatti, Milano, 2006, 105 e segg., in part. 113, dove tra i principi
generali si annovera quello del divieto di abuso del diritto.

>4 Sul legame tra la dottrina dell’abuso del diritto e sistemi di
cvil-law, v. le considerazioni di GaMBARO, voce “Abuso del
diritto — Diritto comparato e straniero”, in Enc. Giur. Treccani,
I, Roma, 1988.

3> MESSINETTI, voce “Abuso del diritto”, cit., 1.

6 MESSINETTI, voce “Abuso del diritto”, cit., 6 e seg. In tema
v. anche MACARIO, Autonomia privata, in NIVARRA (a cura di),
Gli anni settanta del diritto privato, Milano, 2008, 119 e segg., in
part. 138 e segg. Il collegamento tra abuso e funzione del diritto
era gia stato sottolineato da Salv. Romano, voce “Abuso del
diritto”, cit., 170, su cuiv. Sacco, Lesercizio e ['abuso del diritto,
cit., 351. V. inoltre Sacco, L'abuso della liberti contrattuale, cit.,
232; Levi, L'abuso del diritto, Milano, 1993, 37.

37 FrosiNi, Diritto soggettivo, in Nss. D. I, V, 1960, 1049,
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come citato da PuGLIATTL, voce “Esercizio del diritto”, in Ezc.
Dir., XV, Milano, 1966, 623.

*8 Cfr. ZorPINi, Autonomia contrattuale, regolazione del mer-
cato, diritto della concorrenza, in Diritto Civile a cura di Lipari,
Rescigno, III, 11, Milano, 2009, 53, in part. 65 e segg.

% Cfr. ResciGNo, I contratti in generale, in Diritto Civile a
cura di Lipari e Rescigno, cit., IT1, II, 14.

40 Cfr. RoDOTA, op. cit., 48. Il principio del divieto di abuso
¢ quindi influenzato dal mutamento di contenuto del diritto
soggettivo, categoria cui esso si riferisce: ¢ infatti evidente che,
pur essendo categorie e principi generali due concetti da tenere
ben distinti (cfr. Lipart, Prolegomeni ad uno studio delle cate-
gorie del diritto civile, in Riv. Dir. Civ., 2009, 1, 526 e seg.;
RescieNoO, Le categorie civilistiche, in Diritto Civile a cura di
Lipari, Rescigno, I, I, cit., 193), le vicende delle prime si riper-
cuotono sui secondi.

41 V. At1eNzA-Rutz MANERO, Ancora sugli illeciti atipici. Re-
plica alle critiche italiane, in Europa e Dir. Priv., 2009, 209 (pit
ampiamente, v. Ip., G/7 illeciti atipici, cit., passim).

42 V. Lrart, Diritto e mercato della concorrenza, in Riv. Dir.
Comm., 2000, 1, 327, ora in Ip., Diritto e valori sociali, Roma,
2004, 113 e segg., in part. 127; nonché, pit ampiamente, ID.,
Mercato e solidarieta, ivi, 135 e segg.

* Sul punto v. Fassio, Labuso di dipendenza economica,
Roma, 2006, 35 e seg.

44 Cfr. Irt1, Teoria generale del diritto e problema del mercato,
in Rév. Dir. Civ., 1999, 1, 1 e segg., ora in Ip., L'ordine giuridico
del mercato, Roma-Bari, 2003, 57 e segg., passim e in part. 86 e
seg.

4> LI1BERTINI, Autonomia privata e concorrenza nel diritto ita-
lzano, in Rév. Dir. Comm., 2002, 1,433 e segg. La teoria dell’abu-
so del diritto, in relazione alle problematiche legate al diritto
della concorrenza, ¢ al centro del lavoro di D1 Via, Antitrust e
diritti sociali, Napoli, 2004,

46 V. Macar1o, Abuso di autonomia negoziale, cit., 678.

*7 Di cui sembra ormai prevalere, in seno alla giurisprudenza
di merito, 'opzione interpretativa gia accolta dalla dottrina
maggioritaria, che ne estende I’efficacia a tutti i rapporti inte-
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I'ipotesi dell’interruzione arbitraria dei rapporti com-
merciali da parte dell'impresa dominante a danno di
quella in posizione di dipendenza“s.

E pertanto plausibile ritenere che linterprete, di
fronte a questioni come quella oggetto della decisione
in commento, possa giovarsi delle linee guida tracciate
dall’esperienza teorica e applicativa di questo istitu-
to4%, al fine di concretizzare, con specifico riguardo agli
atti che, come il recesso, determinano una interruzione
dei rapporti commerciali, gli «usage honnétes en ma-
tiere industrielle ou commerciale»>°.

3. Proporzionalita e contratto giusto. Recesso illegitti-
mo e rimed.

A chiusura di un ragionamento tutto incentrato sul-
'appello a clausole e principi generali, 'attenzione del-
la suprema Corte si ferma sull’ulteriore criterio di pro-
porzionalita.

E questo un concetto di emersione relativamente re-
cente nelle elaborazioni dottrinali in tema di diritto
contrattuale, e che la sentenza in commento traghetta,
a quanto ci consta per la prima volta in modo espres-
so>1, dalla giurisprudenza teorica a quella pratica. Nel-
I’accezione che ne ¢ stata proposta, il principio di pro-
porzionalita, i cui riferimenti normativi sono indivi-
duati dalla dottrina in una serie di disposizioni costi-
tuzionali (artt. 36, 38, 53, 97), codicistiche (artt. 763,
1382, 1447, 1815, 2872 e segg.) e dilegge speciale2, «&
destinato ad incidere profondamente sulla moderna
concezione del contratto che, in tal modo, si allontana
definitivamente dalla tradizionale interpretazione vo-
lontaristica del principio pacta sunt servanda»>>.
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Il divario rispetto all'impostazione, cui in apertura di
queste riflessioni si faceva riferimento, € a questo punto
macroscopico: dalla presunta intangibilita del regola-
mento pattizio, frutto di un malinteso ossequio ai prin-
cipi di libera iniziativa economica, si passa ad una con-
cezione che, attraverso il ricorso al criterio equitativo
della proporzionalita, sembra compiere un passo signi-
ficativo in direzione dell’accoglimento, anche a livello
giurisprudenziale, dellidea di «contratto giusto»>4.

Linvocazione, da parte della Corte, del principio di
proporzionalita come modulo normativo di bilancia-
mento tra gli interessi dedotti in contratto (nel caso di
specie assunti nel momento dinamico dello svolgimen-
to del rapporto) appare inoltre I'ideale completamento
delle precedenti argomentazioni imperniate sul divieto
di abuso del diritto, almeno se si assume quella parti-
colare ottica che, abbandonata I'impostazione “teleo-
logica” (secondo cui ¢ abusivo I'esercizio non confor-
me allo scopo del diritto), concepisce quest’ultimo
concetto in una dimensione “relazionale”, implicante
una comparazione tra posizioni giuridiche in conflitto,
in astratto ugualmente meritevoli di tutela®.

Assunto nella peculiare valenza di congegno giuridi-
co al servizio del riequilibrio contrattuale, il criterio di
proporzionalita sembra dunque assecondare il tentati-
vo di recuperare il valore precettivo del principio di
equita, quale strumento privilegiato per la concretiz-
zazione delle «direttive di giudizio» offerte dalle nor-
me costituzionali®¢, mercé il superamento, di recente
autorevolmente auspicato®’, del ruolo residuale cui
l'interpretazione letterale dell’art. 1374 c.c. confine-
rebbe la c.d. equita integrativa’s.

rimprenditoriali: cfr. Trib Roma, 5 febbraio 2008, in Foro Iz.,
2008, 1, 2326; 1d. Trieste, 20 settembre 2006, in Gzur. It., 2007,
1727; 1d. Isernia, 12 aprile 2006, in Gzur. di Merito, 2006, 2149,
con nota di DeLLI PriscoLr; nell’opposto senso di un’applica-
zione limitata ai soli rapporti di subfornitura, v. Id. Torino, 8
novembre 2006, in De Jure.

48 V. in argomento Trib. Torre Annunziata, 30 marzo 2007, in
Giur. di Merito, 2007, 2900.

4% Sebbene il riferimento all’«interruzione delle relazioni
commerciali» di cui all’art. 9, legge n. 192/1998 vada conside-
rato «nella sua accezione economica come sinonimo di rapporto
d’affari (c.n.t.)», esso comprende certamente I'ipotesi del reces-
so contrattuale: cosi FABBIO, op. cit., 389. Nello stesso senso,
Barsa, in AAVV., La subfornitura nelle attivita produttive a
cura di Cuffaro, Napoli, 1998, 348 e segg.; VILLELLA, Abuso di
dipendenza economica e obbligo a contrarre, Napoli, 2008, 166;
con dei distinguo, R. NaToL1, L'abuso di dipendenza economica,
Napoli, 2004, 141; in una diversa ottica, Musso, La subfornitu-
ra, in Comm. C.C. Scialoja-Branca a cura di Galgano, Bologna-
Roma, 2003, 527. Sull’applicazione dell’art. 9, legge n. 192/1998
al contratto di concessione di vendita, v. SALAMONE, I contratti
della distribuzione, in Diritto Civile a cura di Lipari, Rescigno,
111, cit., 673 e segg. e bibliografia ivi citata.

%0 Su cui v. ANGELICI, Diritto commerciale, 1, 5* ed., Roma-
Bari, 2009, 120 e seg.

! Ma si veda 'ormai consolidata giurisprudenza della Cas-
sazione in tema di riduzione della penale eccessiva: Cass., 28
marzo 2008, n. 8071; Id., 10 gennaio 2008, n. 246; Id., 9 maggio,
2007, n. 10626, tutte in I contratti, 2008, 765 e segg., con nota di
BarTELLL; Id., Sez. un., 13 settembre 2005, n. 18128, in Corriere
Giur., 2005, 1534 e segg., con nota di D1 Majo, La riduzione
della penale ex officio; 1d., 23 maggio 2003, n. 8188, in Nuova
Giur. Comm., 2004, 1, 553 e segg. (su cui v. i puntuali rilievi
critici di T. VALLEBONA, Buona fede e riduzione d'ufficio della
penale, in Riv. critica dir. privato, 2004, 465 e segg.); 1d., 24

settembre 1999, n. 10511, in Giust. Cip., 1999, 1, 2929, in cui il
potere officioso del giudice di ridurre la penale eccessiva ai sensi
dell’art. 1384 c.c. ¢ ricollegato alla «funzione oggettiva di con-
trollo dell’autonomia privata» attribuita dall’ordinamento a tu-
tela di un interesse generale.

2 Sul ruolo del principio di proporzionalita nel diritto pub-
blico comunitario, v. CANN1ZZARO, I/ principio della proporzio-
nalita nel diritto internazionale, Milano, 2000, 6 e segg.

>3 P. PERLINGIERI, 0p. cit., 380; v. anche Ip., Equilibrio nor-
mativo e principio di proporzionalita nei contratti, in Rass. dir.
civ., 2001, 334 e segg.; Casucct, I/ sistema «proporzionales nel
diritto privato comunitario, Napoli, 2001.

>4 Su cui v. peraltro 'autorevole posizione critica di A. Ca-
TAUDELLA, La giustizia del contratto, in Rass. dir. civ., 2008, 629
e segg., in cui, negata rilevanza giuridica generale (con I'impor-
tante eccezione del contratto di lavoro) all’oggettivo equilibrio
nei contratti sinallagmatici, ’attenzione si concentra sul mo-
mento delle trattative e sulle norme volte a garantirne I'effetti-
vita.

%> Cfr. BUSNELLI-NAVARRETTA, Abuso del diritto e responsa-
bilita civile, in Dir. Priv., 1997, 187. La contrapposizione tra la
ricostruzione teleologica e quella relazionale appare tuttavia ri-
dimensionabile, considerando che sia il giudizio di meritevolez-
za imposto dalla prima che quello di bilanciamento cui fa ap-
pello la seconda si fondano sugli stessi parametri, rappresentati
prima di tutto dai principi costituzionali.

¢ GazzoNi, Equitd ed autonomia privata, Milano, 1970, 361
e segg.

7 L1PARL, Per una revisione della disciplina sull interpretazio-
ne e sull'integrazione del contratto?, in Riv. Trim. Dir e Proc. Civ.,
2006, 733 e segg., in un’ottica che tiene conto delle indicazioni
provenienti dalla legislazione di matrice comunitaria.

%8 Su cui v. MENGONT, Spunti per una teoria generale delle
clausole generali, in Riv. critica dir. privato, 1986, 13.
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Passando infine, e sempre brevemente, ad esaminare
il caso di specie nell’ulteriore prospettiva dei rimedi
azionabili in caso di accertata abusivita dell’atto di
scioglimento del contratto, ci si deve chiedere se, al-
lillegittimita della rupture brutale, possa in qualche
modo riconnettersi una tutela di tipo “reale”, in cui alla
dichiarazione di inefficacia dell’atto di recesso segua
una restaurazione ope judicis del rapporto contrattuale.
Nel campo di contratti che, come quello di concessio-
ne di vendita, realizzano una integrazione verticale tra
imprese, si tratterebbe, in sostanza, di ritenere operan-
te sul piano del rapporto, e non solo su quello della
formazione del contratto, la c.d. recovery-period rule,
che determinerebbe I'inefficacia del recesso esercitato
prima che I’altro contraente abbia recuperato gli inve-
stimenti effettuati®®.

Una simile opzione, che sarebbe comunque utilmente
realizzabile solo nel quadro di giudizi di natura caute-
lare, suscita in realta forti dubbi sul piano teorico®. E
infatti preferibile ritenere, in un accettabile punto di
equilibrio tra I'esigenza di sanzionare gli abusi e quella
di preservare’autodeterminazione negoziale delle parti
del contratto, che la protezione offerta contro il recesso
abusivo si esaurisca, di regola, nel diritto al risarcimento
dei danni eventualmente subiti dall’altro contraente,
fermo restando lo scioglimento del vincolo®!.

Quanto detto pare confermato dalla decisione in
commento, la quale, tuttavia, nell'individuare nel risar-
cimento dei danni la conseguenza dell’eventuale ille-
gittimita del recesso, ¢ stata evidentemente veicolata
dal petitum, che a tale pretesa si limitava©2,

FRANCESCO SALERNO

ATTIVITA STRAGIUDIZIALE E TARIFFE FORENSI

CASSAZIONE CIVILE, SEZIONT UNITE, 24 luglio 2009,
n. 17357 — CARBONE Presidente — FELICETTI Rela-
tore — IanNeLLI PM. (diff.) — A.B.D.P. (avv. Mala-
venda) - Consiglio dell’Ordine degli Avvocati di Mila-
no (avv.ti Pafundi, Antonini)

Conferma dec. n. 236/2008 del
Consiglio nazionale forense.

Avvocato e procuratore — Tariffe — Giudiziale —
Stragiudiziale — Cumulabilita — Condizioni (C.c.
artt. 2230; D.M. 8 aprile 2004, n. 127, artt. 2, 5).

Lavvocato puo pretendere, ai sensi della tariffa, il
compenso per prestazioni stragiudiziali a condizione che
queste non siano connesse e complementari a quelle giu-

diziali (1).
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m Omissis. — 4. Con il quarto motivo si denuncia, sem-

pre in relazione allo stesso esposto, la violazione del-
lart. 2 della tariffa stragiudiziale, per avere la decisione im-
pugnata ritenuto che 'unico correttivo previsto per il caso in
cui vi sia un’evidente sproporzione fra I'attivita compiuta e
’onorario previsto, sarebbe la maggiorazione fino al quadru-
plo dell’onorario massimo previsto dalla tariffa giudiziale,
senza tenere conto del disposto dell’art. 2 della su detta
tariffa stragiudiziale, che prevede la possibilita di cumulo fra
compensi dalla tariffa giudiziale e quella per prestazioni ex-
tragiudiziali. In proposito si formula il seguente quesito: Di-
ca la Corte se, a fronte di un’evidente sproporzione fra I’at-
tivita compiuta dal legale e 'onorario previsto, I'unico rime-
dio introdotto dalle tariffe forensi sia la duplicazione o la
quadruplicazione dell’onorario previsto dalla tariffa giudi-
ziale o se, invece, possa trovare applicazione anche l'art. 2
della tariffa stragiudiziale, nella misura in cui sancisce che i
rimborsi e i compensi previsti per le prestazioni stragiudiziali
sono dovuti dal cliente anche se il professionista abbia pre-
stato nella pratica la sua opera in giudizio, sempre che tali
prestazioni non trovino adeguato compenso nella tariffa per
le prestazioni giudiziali, con conseguente irrilevanza della
condotta contestata e riduzione della sanzione inflitta.

I motivo é infondato.

Lart. 2 della tariffa stragiudiziale forense vigente, con nor-
ma risalente e reiterata nelle tariffe succedutesi, statuisce
all’art. 2 che “i rimborsi e i compensi previsti per le presta-
zioni stragiudiziali sono dovuti dal cliente anche se il pro-
fessionista abbia prestato nella pratica la sua opera in giudi-
zio, sempre che tali prestazioni non trovino adeguato com-
penso nella tariffa per le prestazioni giudiziali”. Tale norma
¢ stata costantemente interpretata da questa Corte (Cass. 23
luglio 1979, n. 4411; 23 maggio 1992, n. 6214; 12 giugno
2007, n. 14770; 29 maggio 2008, n. 14443) nel senso che,
perché il professionista che stia prestando assistenza giudi-
ziale al cliente possa avere diritto ad un separato e distinto
compenso per prestazioni stragiudiziali nei confronti di tale
cliente, & necessario che tali prestazioni non siano connesse
e complementari con quelle giudiziali. In tal caso infatti, il
compenso che gli compete ¢ unicamente quello per I’assi-
stenza giudiziale, con le maggiorazioni previste dall’art. 5
della tariffa per le prestazioni giudiziali, commi 2 e 3 i quali
prevedono — rendendo cosi il compenso adeguato alle pre-
stazioni svolte — maggiorazioni sino al quadruplo, in rela-
zione alle questioni giuridiche trattate ed all'importanza del-
la causa, tenuto conto dei risultati del giudizio, anche non
patrimoniali e dell’urgenza richiesta. Nel caso di specie la
decisione del CNF ha ritenuto, con giudizio di fatto non
censurato con il motivo in esame, che “tutte le attivita svolte
dall’avv. B.D.P. vadano ricondotte all’'unico mandato ricevu-
to dalla cliente, cioé quello di assisterla nella separazione dal
marito” e fossero con questo connesse. Ne deriva I'infonda-
tezza del motivo. — Owzissis.

Q (1) Attivita stragiudiziali e tariffe forensi

La Cassazione analizza il contenuto delle tariffe fo-
rensil. Secondo le Sezioni unite il professionista che
abbia prestato assistenza giudiziale al cliente potrebbe
aver diritto ad un separato e distinto compenso per

*? Laregola ¢ positivizzata nell’art. 3, comma 3 della legge n.
129/2004 in tema di franchising. Cfr. PARDOLEsT, voce “Con-
tratti di distribuzione”, in Enc. Giur. Treccani, IX, Roma, 2006,
aggiornamento, 2; FRigNaNT1, Franchising. La nuova legge, To-
rino, 2004, 82.

%0 Trib. Roma, 5 novembre 2003, cit. (su cui v. FaBBI1O, Note
sulla terminazione dei rapporti di distribuzione automobilistica
integrata, tra diritto comunitario e nazionale, in Riv. Dir. Comm.,
2004, 11, 9 e segg.); Ip., 5 novembre 2007, n. 1364, in Rep. Giur.
It., 2008, voce “Obbl. e contr.”, 1271.

1 In questo senso, SIRENA, op. cit., 133; cfr. GaLGANO, Trat-
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tato di diritto civile, 11, Padova, 2009, 572, il quale tuttavia indi-
viduanegliartt. 1358 ¢ 1359 c.c. degli eccezionali esempi di tutela
in forma specifica contro le violazioni della buona fede esecutiva.
In giurisprudenza v. Cass., 16 ottobre 2003, n. 15482, cit. Su re-
cesso e responsabilita v. anche DELLACASA, op. cit., 675 e segg.

2 Sui criteri di determinazione del guantum, valgono le in-
dicazioni generali fornite da FRaNzZONT, op. cit., 336.

Y Cfr., ex multis, Cass., 11 giugno 2004, n. 11150, in Arch.
Giur. Circolaz., 2005, 528, secondo cui « In tema di onorari di
avvocato il disposto dell’art. 151 disp. att. c.p.c., secondo com-
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prestazioni stragiudiziali solo qualora abbia esplicato
un’ulteriore e diversa attivita. Tale attivita non potreb-
be pertanto essere connessa e complementare alla pri-
ma, altrimenti la retribuzione dovuta sarebbe unica-
mente quella per I’assistenza giudiziale, ancorché mag-
giorata ex artt. 5, commi 2 e 3, della tariffa per le
prestazioni giudiziali (D.M. 8 aprile 2004, n. 127).

In una prospettiva di approfondimento, sono oppor-
tuni alcuni riferimenti essenziali riguardo agli istituti
maggiormente rilevanti. Le vigenti tariffe forensi, in
vigore dal 2 giugno 2004 (D.M. 8 aprile 2004, n. 127),
sono sopravvenute a circa dieci anni dal precedente
decreto (del 5 maggio 1994), adeguando — in via ge-
nerale — i compensi dell’attivita legale al tasso d’infla-
zione relativo al periodo considerato. Il sistema tarif-
fario comprende tre categorie di compensi, vale a dire
gli onorari, i diritti e le indennita per prestazioni giu-
diziali in materia civile e amministrativa, gli onorari per
prestazioni giudiziali in materia penale e gli onorari per
prestazioni stragiudiziali. La tariffa — ex art. 2233 c.c.
— rappresenta la fonte sussidiaria e suppletiva cui il
professionista puo ricorrere qualora il compenso non
sia stato altrimenti convenuto fra le parti2.

Lart. 5, D.M. 8 aprile 2004, n. 127, specifica i criteri
generali cui attenersi per la liquidazione degli onorari
a carico del soccombente. Secondo siffatta norma si
deve — a tal proposito — aver riguardo alla natura e al
valore della controversia, all'importanza e al numero
delle questioni giuridiche trattate nonché al grado del-
I'autorita adita. Occorre inoltre prestare speciale atten-
zione all’attivita svolta dall’avvocato davanti al giudice.
Il comma 2 di tale articolo prevede poi una possibilita
di ampliamento della misura della liquidazione (fino al
doppio dei massimi stabiliti) nelle cause di particolare
importanza per le questioni giuridiche trattate. Il com-
ma 3 contempla altresi un’ipotesi di ulteriore incre-
mento del compenso dovuto (fino al quadruplo dei
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massimi stabiliti) in presenza di particolari circostanze
(I'urgenza richiesta per il compimento di singole atti-
vita, i risultati del giudizio e i vantaggi — anche non
patrimoniali — conseguiti) previo parere del Consiglio
dell’Ordine. Lart. 2, capitolo III, D.M. n. 127/2004,
stabilisce inoltre che gli onorari previsti per le presta-
zioni stragiudiziali sono dovuti dal cliente qualora tali
prestazioni non trovino adeguato compenso nella ta-
riffa per le prestazioni giudiziali.

La suprema Corte ha asserito che 'applicazione della
tariffa stragiudiziale, nei confronti di un cliente assisti-
to in sede giudiziale, postulerebbe 'esplicazione — da
parte dell’avvocato — di ulteriori prestazioni non con-
nesse a quelle giudiziali. In ipotesi di attivita stragiu-
diziali poste in essere in occasione di assistenza giudi-
ziale, invece, spetterebbe al professionista soltanto il
compenso relativo alle prestazioni giudiziali; tuttavia la
misura di tale compenso dovrebbe essere incrementata
in virtt della sopra citata disciplina. Tale condivisibile
pronuncia offre lo spunto per ulteriori rilievi critici.

Ove infatti si ammetta — argomentando a contrario
rispetto alla Cassazione — la cumulabilita delle tariffe
pur in assenza dell’esplicazione di una diversa attivita,
si evidenzierebbe una pluralita di problematiche.

Anzitutto siffatta cumulabilita potrebbe agevolmente
sottendere operazioni pregiudizievoli nei confronti del
cliente. In concreto si pensi all’avvocato che richieda
compensi di cospicuo importo — per voci non previste
dalla tariffa giudiziale — inserendo nelle proprie notule
la richiesta di onorari stragiudiziali. In tal modo I’avvo-
cato potrebbe ottenere un ingente corrispettivo elu-
dendo anche la necessarieta del parere del Consiglio
dell’Ordine, richiesto — come evidenziato — in ipotesi
di compenso per attivita giudiziale di valore fino al qua-
druplo dei massimi stabiliti. Una simile condotta par-
rebbe altresi censurabile anche in riferimento all’art.
43, comma 3, del codice deontologico forense, che pre-

ma, che prevede la riduzione delle competenze e degli onorari in
considerazione dell’unitaria trattazione delle controversie riu-
nite, disciplina I'ipotesi in cui per effetto della riunione la rap-
presentanza, assistenza e difesa di ciascuna parte vittoriosa ri-
sulti comunque attribuita a distinti e separati procuratori e di-
fensori; detta norma non incide quindi sull’operativita della
disposizione contenuta nell’art. 5, comma 4, delle tariffe pro-
fessionali forensi approvate con D.M. 31 ottobre 1985, che, per
la liquidazione degli onorari nella diversa ipotesi della rappre-
sentanza e difesa collettiva da parte di un unico procuratore e
difensore, prevede un’unica parcella aumentabile, per ogni par-
te (fino al massimo di sei) del 20 per cento»; Trib. Torre An-
nunziata, 8 aprile 2003, in Mass. Giur. Lav., 2004, 6, 8; Cass., 23
gennaio 2002, n. 738, in Gzust. Civ., 2002, 1, 1147; Trib. Monza,
30 novembre 1999, in Guurisprudenza milanese, 2000, 172;
Cass., Sez. un., 26 febbraio 1999, n. 103, in Rass. Forense, 2000,
397, per cui «il principio, enunciato in una decisione in materia
disciplinare dal Consiglio nazionale forense, secondo cui viola la
deontologia professionale I'instaurazione da parte di un avvo-
cato di una prassi consistente nella richiesta indiscriminata ad
ogni cliente di emolumenti stabiliti in misura corrispondente a
quella massima prevista dalle tariffe forensi o di compensi di-
versi e maggiori di quelli tariffariamente previsti — in quanto si
pone in contrasto con un principio consuetudinario recepito nel
codice deontologico forense approvato il 17 aprile 1997, per il
quale di massima I’avvocato non deve chiedere compensi spro-
porzionati all’attivita in concreto svolta e il cliente, a sua volta,
ha diritto di pagare compensi ragguagliati alla quantita e qualita
delle prestazioni di fatto ricevute —, non ¢ in contraddizione

con il principio pit generico circa I'ammissibilita e la validita di
convenzioni aventi ad oggetto i compensi dovuti dai clienti agli
avvocati, anche con previsione di misure eccedenti quelle pre-
viste dalle tariffe forensi; ne consegue I'inidoneita, in relazione
ad una decisione in tal senso motivata, del motivo di ricorso per
cassazione basato sul richiamo di quest’ultimo principio. (Nella
specie, I’avvocato sottoposto a procedimento disciplinare faceva
sottoscrivere ai clienti clausole, contenute nei mandati a margi-
ne degli atti processuali, prevedenti I'obbligo di pagamento del-
le competenze professionali nel massimo di tariffa, nonché
P’equiparazione ai fini del compenso delle conferenze telefoni-
che alle conferenze di trattazione)».

2 In argomento IANNONE, Le tariffe forensi e il diritto comu-
nitario della concorrenza, in Rass. Forense, 2009 , 1,79 e segg.;
CaRRIERO, Costo dei servizi legali e giustizia civile, in Contratto
e Impresa, 2008, 212 e segg.; AMapio, Tariffe & avvocati, in
Tustitia, 2007, 445 e segg.; ALPA, Le tariffe forensi, in Economia
e diritto del terziario, 2006, 3, 759 e segg.; BRuNoO, Le nuove
tariffe forensi, in Cass. Pen., 2004, 42 e segg.; BALZARETTI, Le
nuove tariffe forensi nella radicata crisi economica del dopo euro,
in Lav. e Prev. Oggi, 2004, 988 e segg.; SCARSELLIL, Le fariffe
forensi (punti fermi e prospettive), in Foro It., 2003, 3010 e
segg.; PaNuccro, A proposito di tariffe forensi e della natura
degli ordini e del Consiglio nazionale forense nelle recenti deci-
sioni della Corte di giustizia delle Comunita europee, in Rass.
Forense, 2002, 517 e segg.; SGROMO, Le tariffe nell' ordina-
mento professionale e nelle prospettive di riforma, ivi, 2000,
535; DoNELLA, Tariffe e concorrenza, in Previdenza forense,
2000, 3, 20 e segg.
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clude all’avvocato la possibilita di richiedere compensi
manifestamente sproporzionati all’attivita svolta.

Occorre peraltro rilevare che 'avvocato ¢ vincolato
nei confronti del cliente da un contratto di prestazione
d’opera intellettuale ex art. 2230 c.c.

Orbene il comportamento in esame sembrerebbe
contrastare anche con quell’obbligo di esecuzione se-
condo buona fede che — ai sensi dell’art. 1375 c.c. —
grava su entrambi i contraenti,

E dunque opportuno sottolineare come nell’attivita
forense — per la sua delicatezza e intrinseca connes-
sione ad esigenze d’interesse primario del singolo e
della collettivita come il funzionamento della giusti-
zia — emergano con maggior nitore obblighi d’indi-
pendenza e lealta nei confronti del cliente?.

Pertanto, qualora il professionista abbia svolto — in
occasione di una prestazione giudiziale — una rilevan-
te attivita stragiudiziale, potrebbe comunque essere
adeguatamente remunerato attraverso i correttivi pre-
visti all’art. 5, commi 2 e 3, D.M. n. 127/2004.

Di conseguenza perché I'esercente la professione fo-
rense possa avere diritto ad un ulteriore compenso per
prestazioni stragiudiziali sembrerebbe opportuno che
queste non siano connesse a quelle giudiziali.

Del resto — come asserito da Carnelutti4 — occorre
chiedersi cosa vogliamo che I"avvocato sia: un profes-
sionista coessenziale alla giurisdizione, che presenti
tutte le caratteristiche umane, morali e deontologiche
per adempiere al meglio al suo ministero; oppure un
mercenario, unicamente volto a trarre profitto, che si
comporti con i suoi clienti come un qualunque altro
commerciante, utilizzando per massimizzare il lucro
tutti gli strumenti di cui dispone.

G1orar10 RispoLr

MEDIAZIONE IMMOBILIARE

CassazIONE CIVILE, IIT SEzioNE, 14 luglio 2009,
n. 16382 — PETTI Presidente — Musso Relatore —
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Ceniccora PM. (conf.) — Italiana Immobiliare s.p.a.
(avv. Brozzi) - Orlandini Bianchi (avv.ti Bartoli, Cec-
chini, Bergamaschi).

Mediazione e mediatore — Mediazione atipica uni-
laterale — Configurabilita (C.c. art. 1754).

Mediazione e mediatore — Mediazione atipica uni-
laterale — Mandato — Obblighi del mediatore-man-
datario — Responsabilita nei confronti dei terzi (C.c.
artt. 1703, 1709, 1729, 2043).

Configura una mediazione atipica il caso in cui il me-
diatore abbia agito su incarico di una delle parts, assu-
mendo cosi la posizione di mandatario (1).

Nel caso di mediazione negoziale unilaterale é confi-
gurabile una responsabilita extracontrattuale del media-
tore nei confronti della parte che non gli ha conferito
Uincarico (2).

Per il testo della sentenza v. Gzur. It., 2010, 1, 61, con
nota di Bazzo.

% (1-2) Prassi commerciali ormai consolidate hanno

portato al riconoscimento, tanto in dottrina
quanto in giurisprudenza, della c.d. “mediazione ati-
pica”, costituita dall’inserimento nel rapporto negozia-
le di connotati estranei all'impianto civilistico.

Poiché tuttavia non vi € unanimita di vedute in me-
rito a quali siano gli elementi essenziali della figura
codicistica, la locuzione “mediazione atipica”, con la
quale dovrebbero essere indicate le ipotesi ad essa dif-
formi, ¢ divenuta contenitore delle piu varie fattispe-
cie.

Alcuni autori, infatti, distinguono la mediazione ti-
pica da quella atipica in ragione della struttura ne-
goziale di quest’ultima; altri, affermata la natura con-
trattuale della mediazione codicistica, utilizzano il ter-
mine per indicare 'ipotesi in cui l'incarico contrat-
tuale proviene da una sola delle parti (c.d. mediazione
unilaterale)?; altri infine? ritengono intrinsecamente
contraddittorio il concetto di mediazione atipica do-
vendo necessariamente ricorrere a schemi diversi
dalla mediazione in caso di carenza di uno degli ele-

*> Cfr. LENER, Modelli di comportamento professionale e orga-
nizzazione degli studi nel contesto europeo, in AAVV., L'avvoca-
to e il processo, Milano, 2003, 647 e segg.

4 Sul punto CARNELUTTI, voce “Avvocato”, in Enc. Dir.,
Milano, 1959, 1V, 645; in argomento, recentemente, cfr.
Punzi, I] ministero dell avvocato, in Riv. Dir. Proc., 2009, 3,
589 e segg.; Camust, Scelta dell’avvocato guidata dalla fiducia a
dispetto delle logiche di mercato, in Guida Dir., 2008, 50, 10;
Panuccro, Morale e deontologia nella professione forense, in
lustitia, 2007, 265 e segg.; SEssa, Rapporto tra la figura del
professionista e la figura dell’imprenditore: analisi della proble-
matica, in Rass. Forense, 2000, 543 e segg. In giurisprudenza
Cass., Sez. un., 23 marzo 2005, n. 6216, in Arch. Giur. Circo-
laz., 2006, 3, 300, per cui: «Spetta al competente organo disci-
plinare individuare le situazioni in cui sussistono per I’avvo-
cato doveri rilevanti sul piano deontologico, anche fuori dallo
specifico contesto della relazione professionista-cliente. Al ri-
guardo, il limite della ragionevolezza, il cui superamento, solo,
rende sindacabile in sede di legittimita una tale individuazione,
risulta rispettato nel caso di ritenuta operativita di doveri
deontologici a carico dell’avvocato che, in assenza di un rap-
porto professionale, si faccia consegnare una somma da un
soggetto asseritamente per consentirgli di partecipare ad un
investimento finanziario, sostanzialmente appropriandosi di
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detta somma, non piu restituita. Appare, infatti, coerente con
le esigenze di tutela del prestigio dell’ordine professionale che
siano osservate le norme di deontologia nei rapporti in genere,
anche da contatto sociale, nei quali 'avvocato, in ragione della
spendita di tale sua qualita, ottenga fiducia ed ingeneri affida-
mento nel terzo».

! CARRARO, La mediazione, Padova, 1960, 15 e segg. e 79 e
segg., il quale ritiene che la mediazione tipica non abbia natura
negoziale ed utilizza dunque I'espressione “mediazione atipica”
per indicare le altre forme di mediazione, pure ammissibili, alle
quali deve riconoscersi struttura negoziale. A questa suddivisio-
ne sembra rifarsi anche la sentenza in commento ove afferma:
«Oltre alla mediazione tipica di cui all’art. 1754 c.c., consistente
in una attivita giuridica in senso stretto, ¢ configurabile una
mediazione di tipo contrattuale [...] atipica».

2 In tal senso Cass., 5 settembre, 2006 n. 19066, in Obbliga-
zioni e Contratti, 2007,261;1d., 13 gennaio 1982, n. 186, in Gzur.
Iz., 1983, 1.

> MARINI, La mediazione, in Comm. C.C. a cura di Schlesin-
ger, Artt. 1754-1765, Milano, 1992, 27; ToscHI VESPASIANTI,
Anche il mediatore atipico é obbligato ad iscriversi al ruolo degli
agenti in affari di mediazione, in Contratti, 2007, 323; VISSALLI,
La mediazione, Padova, 1992, 320.



Diritto Civile | MEDIAZIONE IMMOBILIARE

menti caratterizzanti il tipo legale di cui agli artt. 1754
c.c. e segg.

Ritenendo doveroso mantenere 'utilizzo del termi-
ne, anche in ossequio ad una ormai consolidata tradi-
zione linguistica4, appare opportuno ricondurre al-
I'espressione “mediazione atipica” quelle ipotesi in cui
le clausole frutto dell’autonomia negoziale delle parti,
pur incidendo su uno o pit aspetti propri della media-
zione ordinaria, non ne alterino tuttavia la funzione
causale; al contrario, quando vengano a mancare ele-
menti caratterizzanti, quali la messa in relazione delle
parti funzionale alla conclusione dell’affare, I'attivita
dovra ritenersi estranea all’area dei rapporti di inter-
mediazione, dovendo pertanto essere ricondotta ad al-
tro tipo negoziale>.

Questa specificazione nell’'uso della locuzione “me-
diazione atipica”, oltre a chiarire le basi terminologi-
che dell’analisi, & volta altresi a rafforzare I'intento del-
laL. 3 febbraio 1989, n. 39, di contrastare I’abusivismo
nell’attivita di intermediazione, consentendone I'appli-
cazione anche alle ipotesi di mediazione atipica, a fron-
te della rilevanza, nella atipicita, che assume il conno-
tato della mediazione, la quale si accompagna all’atti-
vita ulteriore in vista della conclusione dell’affare®.

Tra le variazioni pit comuni allo schema codicistico
vi ¢ quella, oggetto della pronuncia, della c.d. media-
zione negoziale unilaterale, la quale ricorre allorché
una parte, volendo concludere un affare, incarichi altri
di svolgere un’attivita intesa alla ricerca di una persona
interessata alla conclusione del medesimo affare.

Tradizionalmente I’elemento dal quale farne dipen-
dere la differente collocazione tra le ipotesi di media-
zione atipica piuttosto che in altre figure contrattuali,
in specie quella del contratto di mandato, ¢ stato rin-
tracciato nella bilateralita dell’incarico mediatizio?.

La giurisprudenza pit risalente ha spesso affermato,
infatti, che, qualora il rapporto si determini con una
sola delle parti, verrebbe meno il requisito della impar-
zialita del mediatore, da considerarsi elemento essen-
ziale della mediazione, valido a distinguerla da figure
affini8, In tal caso pertanto il rapporto troverebbe la
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propria giustificazione causale, pit che nell’attivita di
intermediazione delle parti, nel contratto che lega il
singolo intermediario ad una di esse, del quale Iattivita
di ricerca e predisposizione dell’affare costituirebbe
I'adempimento®.

Dottrina e giurisprudenza maggioritarie ricono-
scono oggi, al contrario, la esistenza di una media-
zione, seppure atipica, fondata su incarico unilaterale;
sebbene il percorso argomentativo della dottrina e
della giurisprudenza sul punto sia differente. In specie
la dottrina ha affermato la compatibilita dello schema
mediatizio, seppure atipico, con il conferimento uni-
laterale dell’incarico, progressivamente svalutando il
requisito dell’imparzialita e ricercando dunque la di-
stinzione tra questo genere di mediazione e il con-
tratto di mandato nella differente natura dell’attivita
svolta: giuridica quella del mandatario, materiale
quella del mediatore©.

La giurisprudenza, viceversa, ha mantenuto il profilo
dell'imparzialita quale presupposto indispensabile per
la configurabilita della mediazione e discrimen tra le
due figure contrattualil!, evidenziando tuttavia che es-
sa non viene meno per il solo fatto che I'incarico sia
stato conferito da uno solo dei contraenti!2,

La sentenza si inserisce in questo orientamento giu-
risprudenziale laddove riconosce che Iattivita del me-
diatore possa avere una duplice qualificazione: di atti-
vita giuridica in senso stretto qualora si tratti di media-
zione tipica; e di natura contrattuale quando invece
Iattivita del mediatore venga svolta sulla base di un
contratto di mandato; circostanza, peraltro, della quale
la Suprema Corte trova fondamento normativo negli
artt. 1754 e 1756 c.c. 13, e nell’art. 2, n. 2, della legge n.
39/1989, istitutiva del ruolo professionale all'interno
del quale ¢ inserita la sezione relativa agli agenti muniti
di mandato a titolo oneroso.

A questo proposito occorre sottolineare come secon-
do alcuni autori il suddetto art. 2, n. 2, della legge
n. 39/1989 avrebbe avuto proprio I'intento di conferire
maggiori garanzie anche alle parti di quei contratti che,
come nel caso di specie, si collocano in zone grigie

4 Cosi LuMINoOsO, La mediazione, in Tratt. Dir. Civ. e Comm.
a cura di Cicu, Messineo, Milano, 2006, 160 e segg.

> D& Giorat, Diritto alla provvigione e pluralita di mediatori,
nota a Cass., 11 giugno 2008, n. 15484, in Obbligazioni e Con-
tratti, 2008, 1573.

¢ ToscHI VESPASIANI, op. cit.

7 VISSALLI, o0p. cit., 44; MARINI, op. cit., 34 e segg.; CATRI-
CALA, La mediazione, in Tratt. Dir. Priv. a cura di Rescigno,
Milano, 1985, 436 e segg.; CARRARO, op. cit., 127 e segg. Se-
condo questo orientamento I'imparzialita del mediatore sareb-
be profilo indefettibile della mediazione e pertanto qualora I’at-
tivita finalizzata alla conclusione dell’affare venga svolta dall’in-
termediario nell’esclusivo interesse di una delle parti si avrebbe
piuttosto procacciamento d’affari.

8 Cass., 26 maggio 2000, n. 6959, in Rep. Giur. It.,2000, voce
“Mediazione”, n. 19; sulla necessaria imparzialita, la mancanza
della quale esclude la mediazione, Id., 7 luglio 1980, n. 4340, in
Mass., 1980; 1d., 25 febbraio 1987, n. 1995, 7vi, 1987; 1d., 26
maggio 2000, n. 6959, vz, 2000.

° La problematicita della distinzione tra le due figure & se-
condo alcuni alimentata dal dato letterale dei contratti di con-
ferimento dell’incarico mediatizio, i quali, talvolta in contrasto
con lo schema causale che gli ¢ proprio, vengono definiti “man-
dato a vendere”; cosi BATTELLY, Sulla differenza tra mandato e

mediazione, nota a App. Milano, 12 maggio 2004, in Contratti,
2005, 776 e segg.

10 AzzoLINA, La mediazione, in Tratt. Dir. Cip. It. a cura di
Vassalli, Torino, 1957, 179; CAuTADELLA, Note sulla natura giu-
ridica della mediazione, in Riv. Dir. Comm., 1978, 379 e segg;
Luminoso, op. cit., 69 e segg; MARINI, op. cit., 53 e segg.

' Cass., 26 maggio 2000, n. 6959, in Mass., 2000; Id., 25
febbraio 1987, n. 1995, vz, 1987; 1d., 7 luglio 1980, n. 4340, 7vi,
1980.

12 Cass., 30 settembre 2008, n. 24333, in Contratti, 2009, 55;
1d., 5 settembre 2006, n. 19066, in Gzur. It., 2007, 2189; 1d., 5
settembre 2006, n. 19066, in Contratti, 2007, 4,323;1d., 7 aprile
2005, n. 7251, in Mass. Giur. It., 2005; 1d., 8 giugno 1993,
n. 6384; 1d., 14 giugno 1988, n. 4032, in Arch. Cip., 1988, 1174;
1d., 14 marzo 1984, n. 1750, in Repertorio Foro It., 1984, voce
“Mediazione”, n. 5; Id., 13 gennaio 1982, n. 186, in Grur. Iz.,
1983, 820; Id., 12 novembre 1981, n. 5982, in Repertorio Foro
Iz., 1981, voce “Mediazione”, n. 4; Id., 25 giugno 1977, n. 2721,
in Mass., 1977, 2721.

1> Rispettivamente in tema di rimborso delle spese nei con-
fronti della persona per incarico della quale sono state eseguite;
ein tema di conferimento dell’incarico al mediatore da una delle
parti di rappresentarla negli atti relativi all’esecuzione del con-
tratto concluso.
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dellattivita intermediaria, costituite da combinazioni
miste dell’uno e dell’altro contratto 4.

Dalla circostanza che il mediatore agisca sulla base di
un contratto di mandato la suprema Corte trae alcune
considerazioni in tema di regime della responsabilita
eventualmente gravante su di lui per violazione di ob-
blighi informativi.

Giova premettere che tra le prestazioni accessorie
all’attivita di ricerca di un contraente proprie del me-
diatore-mandatario vi & quella di fornire informazioni
in ordine alle circostanze, a lui note o conoscibili %, che
possano determinare le parti a non concludere I'affare
o0 a concluderlo a condizioni diverse?¢.

Obblighi simili sono anzitutto espressione del gene-
rale principio di buona fede e correttezza che proprio
nell’aspetto informativo trova il suo profilo caratteriz-
zante, in particolar modo in presenza di una forte di-
seguaglianza informativa, come nel caso dei contratti
di intermediazione per la conclusione di un affare. Una
loro specificazione ¢ poi contenuta nell’art. 1759 c.c. in
tema di responsabilita del mediatore che, giova ricor-
darlo, anche alla luce della qualificazione data al caso
di specie dalla Corte di cassazione, sono analoghi a
quelli gravanti sul mandatario ex art. 1710 c.c. Sulle
conseguenze della violazione di tali obblighi informa-
tivi incide, tuttavia, come rilevato dalla pronuncia, la
qualificazione data alla relativa fonte.

Nell’economia del rapporto di mediazione tali obbli-
ghi costituiscono, infatti, espressione del dovere di im-
parzialita che incombe sul mediatore a favore di en-
trambe le parti, e costituiscono pertanto oggetto della
prestazione la cui violazione comporta responsabilita
ex art. 1218 c.c.

Nel caso in cui, invece, attivita di ricerca del con-
traente sia stata svolta sulla base di un mandato, a
parere della suprema Corte, il rapporto di natura con-
trattuale intercorrerebbe solo tra mediatore-mandata-
rio e la parte che gli ha conferito I'incarico, e pertanto
la violazione dei suddetti obblighi avra valore di ina-
dempimento contrattuale solo nei confronti di que-
st’ultima, dovendosi invece qualificare come responsa-
bilita extracontrattuale quella del mediatore-mandata-
rio nei confronti della parte terza, destinataria dell’at-
tivita di mediazione.

A quest’ultimo riguardo non puo tuttavia omettersi
di rilevare come la stessa sentenza, sebbene in un obzter
dictumn in merito alla mediazione tipica, precisi che,
pur non intercorrendo tra le parti ed il mediatore alcun
rapporto contrattuale (si legge nella motivazione che
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«la mediazione c.d. ordinaria o tipica di cui all’art.
1754 c.c. [...] consiste in una attivita giuridica in senso
stretto»), la responsabilita del mediatore dovra essere
qualificata come da contatto sociale, aggiungendo che
«da tale configurazione della responsabilita del media-
tore che opera ai sensi dell’art. 1754 c.c. [...] deriva sia
che ¢ il primo a dover dimostrare di aver fatto tutto il
possibile in base alla richiamata diligenza ex art. 1176,
comma 2, c.c. [...], mentre spetta alle parti fornire pro-
va esclusivamente dell’avvenuto contatto ai fini della
conclusione dell’affare; sia che il termine di prescrizio-
ne per far valere in giudizio detta responsabilita ¢ quel-
lo ordinario decennale».

h

1. Premessa.

(1-2) La natura della mediazione tra attivita
giuridica in senso stretto e mandato

La sentenza in commento! propone un deciso supe-
ramento dell’annoso dibattito relativo alla natura della
mediazione — che la Corte reputa senz’altro un istitu-
to non negoziale — e individua nel “contatto sociale”
la fonte delle obbligazioni che incombono sul media-
tore e che, se violate, ne determinano la responsabilita
contrattuale.

Nel contempo, la mediazione c.d. “atipica” viene ri-
condotta nell’alveo del mandato, con la conseguenza
che — in presenza di un incarico conferito da una delle
parti (mandante) — il mediatore (mandatario) perde-
rebbe il diritto di richiedere la provvigione all’altra
parte, nei confronti della quale risponderebbe peraltro
ai sensi dell’art. 2043 c.c.

11 provvedimento suscita, invero, interessanti spunti
di riflessione, benché non sempre la motivazione ap-
paia integralmente persuasiva.

2. Le luci (soffuse). 1l sistema della mediazione tipica
disegnato dalla Cassazione ed il “contatto sociale”
come fonte delle obbligazioni del mediatore.

Com’é noto, la natura contrattuale o non contrattua-
le della mediazione ¢ assai discussa. Lo stesso legisla-
tore, del resto, non ha preso posizione sul punto, limi-
tandosi a dare la nozione del mediatore e non della
mediazione2.

Diversamente dalla mediazione c.d. “atipica”?, con-
siderata come sicuramente negoziale, la mediazione
c.d. “ordinaria” o “tipica” di cui all’art. 1754 c.c. viene
ricondotta talvolta ad una figura contrattuale nomina-
ta4, talvolta ad una attivita giuridica in senso stretto>.

14 Trous1, La mediazione, Milano, 1995, 28; CacNasso-CoT-
TINO, Contratti commerciali, Padova, 2009, 338; in senso con-
trario CIAN, Profili civilistici del la nuova legge sulla mediazione
3 febbraio 1989 n. 39, in Riv. Dir. Civ., 1990, 54 e segg., il quale
ritiene invece che la formula normativa si riferisca semplice
mediazione unilaterale e non all’esistenza di un vero e proprio
mandato.

1 | opportuno precisare che con I'entrata in vigore della
legge 39/1989, volta a sostituire integralmente la figura del me-
diatore occasionale con quella del mediatore professionale, la
diligenza con cui quest’ultimo dovra svolgere la propria attivita
e le prestazioni ad essa accessorie sara quella di cui all’art. 1176,
comma 2, c.C.

16 Sullo specifico contenuto degli obblighi informativi v.
TARDIA, Attivitd di mediazione ed obblighi di informare, in An-
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nali della facolta di economia di Benevento, Napoli, 2004, 9, 265
e segg.

! La decisione, pubblicata anche in Guida Dir., 2009, 35, 20
(con nota di PiseLvL1, I/ silenzio sui difetti dell immobile rende
responsabile anche il venditore), puo leggersi nel testo originale
all'indirizzo www.cortedicassazione.it.

2 Lart. 1754 c.c., infatti, recita: «E mediatore colui che mette
in relazione due o piu parti per la conclusione di un affare, senza
essere legato ad alcuna di esse da rapporti di collaborazione di
dipendenza o di rappresentanzax.

> Della quale si parlera al paragrafo successivo.

* La concezione della mediazione come rapporto negoziale &,
invero, prevalente in dottrina. Siv. gia STOLF1, Della mediazione,
sub art. 1754 c.c., in Comm. C.C. a cura di Scialoja, Branca,
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Bene, la sentenza in commento aderisce senza riserve
alla tesi secondo la quale, prescindendo la mediazione
tipica da un sottostante obbligo a carico del mediatore
(perché posta in essere «in mancanza di un apposito
titolo»), la “messa in relazione” delle parti ai fini della
conclusione di un affare dovrebbe essere qualificata
senz’altro come giuridica in senso stretto, e non come
negoziale.

Richiamando, dunque, I'antica distinzione tra atto e
negozio®, tale ricostruzione ¢ reputata preferibile per-
ché gli effetti giuridici che I'attivita del mediatore pro-
duce risultano predeterminati non gia da un regola-
mento di interessi divisato dalle parti in sede contrat-
tuale, bensi dallo stesso legislatore.

Si che il mediatore, una volta che sia stato concluso
I'affare tra i contraenti’, acquisterebbe il diritto alla
provvigione non in virta di un contratto, ma sulla base
di un mero comportamento legalmente tipizzato, nel
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quale andrebbe ravvisato uno di quegli atti o fatti ido-
nei — ex art. 1173 c.c, al pari dei contratti o dei fatti
illeciti — a determinare la nascita del rapporto obbli-
gatorio con le parti, nell’ambito del quale si colloche-
rebbe altresi il dovere del mediatore di comunicare alle
stesse, ai sensi dell’art. 1759 c.c., le circostanze a lui
note relative alla valutazione e alla sicurezza dell’affare.

Ancora: benché prima facie — prosegue la Corte —
la responsabilita del mediatore in ordine alla violazione
di tale ultimo dovere possa sembrare di natura extra-
contrattuale, essa dovrebbe a ben vedere reputarsi
contrattuale, giacché fondata sul c.d. “contatto socia-
le” 8, ravvisabile nella situazione di fatto che si realiz-
zerebbe tra 'operatore professionale, soggetto a spe-
cifici requisiti formali ed abilitativi, e coloro che su tali
requisiti ripongono particolare affidamento, cioe a dire
le parti dell’affare intermediato. Dunque, come il me-
dico nei confronti del paziente, cosi il mediatore ri-

Bologna-Roma, 1953, 1, il quale rileva che «per la prima volta
nella storia della nostra legislazione si ¢ fatto della mediazione
un contratto nominato o tipico [...]», ma «di tale contratto man-
ca la definizione legislativa». Ravvisano nella mediazione un
istituto contrattuale, benché la soluzione finale venga raggiunta
attraverso differenti percorsi interpretativi, anche MINasT, voce
“Mediazione (dir. priv.)”, in Enc. Dir., XXVI, Milano, 1976, 33
e segg.; MARINI, La mediazione, Milano, 1992, 27 e segg.; D1
CHI0, voce “Mediazione e mediatori”, in Digesto Comm., IX,
Torino, 1993, 374 e segg.

> 1l principale e pitt autorevole sostenitore della natura ane-
goziale della mediazione, fondata su un atto giuridico in senso
stretto € non su un contratto, resta senz’altro CARRARO, La
mediazione, Padova, 1960, 15 e segg., 79 e segg., 126 e segg.,
secondo il quale la qualita di mediatore si acquisterebbe per lo
svolgimento non di un incarico, ma di una attivita materiale,
dalla quale deriverebbero le conseguenze giuridiche individuate
dalla disciplina codicistica.

¢ La dogmatica giuridica distingue tradizionalmente tra “atto
giuridico” e “negozio giuridico” in virtd della diversa rilevanza
del volere: «Posta la volonta dell’atto, comune a ogni tipo di
atto, la differenza si pone secondo che rilevi una distinta volonta
diretta proprio alla produzione degli effetti: atti giuridici in
senso stretto i primi, atti di volonta o negozi i secondi» (cosi
SANTORO PASSARELLI, voce “Atto giuridico”, in Enc. Dir., IV,
Milano, 1959, 205).

7 Invero, nessun accenno la sentenza dedica al profilo, evi-
dentemente non sollevato dalle parti, circa la validita dell’accor-
do negoziale intermediato, che involge quello della conclusione
dell’affare. In effetti, la circostanza che il bene oggetto di com-
pravendita fosse in comunione tra la venditrice e gli (ignoti)
eredi di altro soggetto deceduto potrebbe indurre a ritenere non
validamente formatosi I’accordo tra le parti, dovendo il consen-
so alla conclusione del contratto essere manifestato da tutti i
comunisti (costituenti una c.d. parte soggettivamente complessa
o plurisoggettiva), per il che verrebbe meno alla radice la stessa
configurabilita del diritto alla provvigione. In tal senso sembre-
rebbe deporre la giurisprudenza consolidatasi in tema di preli-
minare di vendita, che tuttavia si occupa ex professo del diverso
problema relativo all’esperibilita del rimedio di cui all’art. 2932
c.c. (cfr. Cass., Sez. II, 23 febbraio 2007, n. 4227, in Giust. Cip.
Mass., 2007, IT: «Nel caso di contratto preliminare di vendita di
un bene oggetto di comproprieta indivisa, si presume, salvo che
risulti il contrario, che le parti lo abbiano considerato come un
unicum inscindibile, e che le singole manifestazioni di volonta
provenienti da ciascuno dei contraenti siano prive di specifica
autonomia e destinate a fondersi in un’unica dichiarazione ne-
goziale, in quanto i promittenti venditori si pongono congiun-
tamente come un’unica parte contrattuale complessa. Ne con-
segue che, qualora una di dette manifestazioni manchi o risulti
viziata da invalidita originaria, o venga caducata per qualsiasi

causa sopravvenuta, si determina una situazione che impedisce
non soltanto la prestazione del consenso negoziale della parte
complessa, ma anche la possibilita che quella prestazione possa
essere sostituita dalla pronuncia giudiziale ai sensi dell’art. 2932
c.c., restando escluso che il promissario acquirente possa con-
seguire la sentenza ai sensi di detta norma nei confronti di quello
tra i comproprietari promittenti dei quali esista e persista I'ef-
ficacia della relativa manifestazione negoziale»). Nondimeno,
parrebbe preferibile reputare che la vendita di un bene in co-
munione da parte di uno soltanto dei comunisti concreta un
contratto valido ancorché sottoposto alla disciplina di cui all’art.
1480 c.c., come peraltro riconosce esplicitamente la giurispru-
denza in tema di vendita di cosa parzialmente altrui (in tal senso,
siv. Cass., Sez. I1, 12 gennaio 2005, n. 387, in Gzust. Civ. Mass.,
2005, I: «La disciplina di cui all’art. 1480 c.c. comprende sia la
vendita per intero di una parte materiale della cosa di cui I'alie-
nante assuma di essere proprietario [communio pro divisol, sia
I'ipotesi di vendita da parte di un comproprietario di una cosa di
proprieta comune pro indiviso; per contro, la vendita di un bene
interamente [e non parzialmente] di proprieta altrui, ¢ regolata
dall’art. 1479 c.c.»; contra, 1d., Sez. 11, 15 maggio 1998, n. 4902,
in Giust. Civ., 1999, 1, 534).

8 T appena il caso di rammentare che la dottrina del c.d.
contatto sociale ¢ stata accolta dalla giurisprudenza italiana alla
fine del secolo scorso in tema di responsabilita medico-sanita-
ria (cfr. Cass., Sez. III, 22 gennaio 1999, n. 589, in Ra. Iz
medicina legale, 2001, 830: «Nei casi di rapporti che nella pre-
visione legale sono di origine contrattuale e tuttavia in concreto
vengono costituiti senza una base negoziale e talvolta grazie al
“contatto sociale” [secondo un’espressione che risale agli scrit-
tori tedeschil, si fa riferimento al “rapporto contrattuale di
fatto o da contatto sociale”»), nel quale ambito si ¢ ormai con-
solidato un orientamento pacifico in proposito (si v., da ultimo,
Cass., Sez. un., 11 gennaio 2008, n. 577, in Foro It., 2008, 2,
455, che si inserisce tra le celeberrime dieci sentenze coeve
— dalla n. 576 alla n. 585 — intervenute a definire numerose
questioni controverse sul risarcimento danni da trasfusioni di
sangue infetto). Il contatto sociale, nondimeno, va estendendo
la propria sfera di applicazione, posto che & stato ravvisato
— oltre che nel caso di mediazione in discorso — altresi nel
rapporto tra insegnante e allievo (Trib. Milano, 28 maggio
2009, n. 7205, in Grustizia a Milano, 2009, 5, 7205), in quello
tra banca e portatore di un titolo di credito (Cass., Sez. I, 13
maggio 2009, n. 11130, in www.cortedicassazione.it), e finanche
in quello tra pubblica amministrazione e cittadino titolare di
un interesse legittimo (Cons. di Stato, 31 ottobre 2008, n. 5453,
in Rev. Giur. Edil., 2009, 1, 284), come, per vero, predicava in
tempi non sospetti Lina Bigliazzi Geri (v. il suo Contributo ad
una teoria dell'interesse legittimo nel diritto privato, Milano, la
cui prima edizione ¢ del 1964, in seguito riveduta e completata
nel 1967, passim).
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sponderebbe nei confronti dei propri “clienti” secon-
do le regole di cui agli artt. 1218 e segg. c.c., pur in
assenza di un preventivo accordo negoziale, in virtt del
rapporto qualificato venutosi ad instaurare®.

Da tale configurazione deriva, naturalmente, la tri-
plice conseguenza relativa all’onere della prova (nel
senso che ¢ il mediatore a dover dimostrare, per libe-
rarsi dalla responsabilita, I'impossibilita della presta-
zione derivante da causa a lui non imputabile, potendo
invece le parti limitarsi ad allegare I'inadempimento),
al termine di prescrizione (che ¢ quello ordinario de-
cennale e non quello quinquennale della responsabilita
exart. 2043 c.c.), nonché — seppure la Corte ometta di
sottolinearlo — alla irrisarcibilita del danno oltre la
misura di quanto poteva prevedersi nel tempo in cui
I'obbligazione ¢ sorta (art. 1225 c.c.).

3. Le ombre (diffuse). Mediazione atipica, mandato e
soggetti obbligati al pagamento della provvigione.

Accanto alla mediazione c.d. ordinaria o tipica, la
giurisprudenza suole considerare — come accennato
— una mediazione atipica di tipo negoziale, ravvisabile
allorquando il mediatore sia esplicitamente incaricato
di svolgere attivita di promozione di un affare, poten-
dosi poi ulteriormente distinguere tra mediazione ati-
pica unilaterale e bilaterale (secondo che I'incarico sia
conferito da una soltanto oppure da entrambe le parti
interessate all’affare)1°, nonché tra mediazione atipica
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senza e con esclusiva (secondo che I'affare possa o non
possa essere contemporaneamente promosso anche da
altri mediatori), ferma restando la liberta ex art. 1322
c.c. di arricchire il contenuto del contratto con altre
pattuizioni come, ad esempio, quella di irrevocabilita
temporanea dell’incarico 1.

Nondimeno, la prestazione caratteristica resa tanto
dal mediatore tipico quanto da quello atipico & sempre
stata fatta oggetto di unitaria considerazione!?, con la
conseguenza che alla disciplina generale della media-
zione tipica si & rimandato per colmare eventuali lacu-
ne delle pattuizioni contrattuali di una mediazione ati-
pical,

A differente conclusione sul punto perviene, invece,
la decisione in rassegna, la quale reputa opportuno
ricondurre la mediazione di tipo contrattuale non gia
ad una figura atipica, bensi ad un vero e proprio man-
dato, dovendosi ravvisare nella fattispecie in parola
quell’affidamento di un incarico «col quale una parte si
obbliga a compiere uno piu atti giuridici per conto
dell’altra» che darebbe luogo — per definizione — al
contratto di cui all’art. 1703 c.c.

Tale ricostruzione — che troverebbe fondamento sia
nella prassi contrattuale degli operatori¥, sia nella di-
sciplina codicistical®, sia ancora nella legislazione spe-
ciale'® — comporta, quale dirompente corollario, che
il mediatore-mandatario potrebbe vantare il diritto alla
provvigione-compenso (sempre in via subordinata al-

? Con il che si stempera decisamente la statuizione circa
Pacontrattualita della mediazione. Il fatto &, invero, che la dot-
trina assertiva della sua natura negoziale non ha mai trascurato
di considerare le peculiari modalita di svolgimento della relativa
vicenda contrattuale. Si v., in proposito, quanto affermava gia
MARINT, op. cit., 30 e segg., la dove rilevava che, «se ¢ vero [...]
che la mediazione costituisce un contratto, non ¢ men vera
’affermazione posta a base della teoria non negoziale, che rav-
visa un’assoluta irriducibilita dell’istituto allo schema consen-
suale e bilaterale fissato dall’art. 1321 c.c.», ricollegando dunque
la nascita del rapporto contrattuale di mediazione non gia ad un
preteso accordo, ma all’esecuzione della «prestazione consisten-
te nel far concludere a due o piu parti un affare determinato»
(32), in maniera non dissimile dall’ipotesi di cui all’art. 1327 c.c.,
ancorché I'esecuzione non sia preceduta da una preventiva pro-
posta.

10 Cfr., in proposito, Cass., Sez. III, 5 settembre 2006, n.
19066, in Grust. Civ., 2007, 2, 423: «E configurabile, accanto alla
mediazione ordinaria, una mediazione negoziale cosiddetta ati-
pica, fondata su un contratto a prestazioni corrispettive, con
riguardo anche ad una soltanto delle parti interessate (c.d. me-
diazione unilaterale). Tale ipotesi ricorre nel caso in cui una
parte, volendo concludere un affare, incarichi altri di svolgere
un’attivita intesa alla ricerca di un persona interessata alla con-
clusione del medesimo affare a determinate, prestabilite condi-
zioni».

' Cass., Sez. III, 16 febbraio 1998, n. 1630, in Arch. Civ.,
1998, 539: «I patti di esclusiva e di irrevocabilita temporanea
sono compatibili con il rapporto di mediazione, in quanto rap-
presentano delle semplici cautele ai fini di un non motivato
ripensamento del proponente, legittimamente consentito nel-
I’ambito dei poteri di autonomia spettanti alle parti. E possibile,
infatti, rendere atipica la mediazione, dando al rapporto una
regolamentazione diversa da quella legale, stabilendo il diritto
del mediatore al compenso anche nel caso di revoca anticipata
dell’incarico oltre che — come per legge (art. 1755 c.c.) — al
verificarsi della conclusione dell’affare».

12 V., in tema, Cass., Sez. III, 7 aprile 2009, n. 8374, in Giust.
Civ. Mass., 2009, 4, 591: «Nel contratto di mediazione atipica
— configurabile nelle ipotesi in cui il mediatore, evitando I’alea

Giurisprudenza Italiana - Aprile 2010

intrinseca alla mediazione, si garantisce la provvigione con I'ac-
quisizione di una proposta di acquisto conforme alle condizioni
previste e predefinite nell'incarico di vendita, senza necessita di
conclusione dell’affare — la prestazione caratterizzante del me-
diatore ¢ pur sempre quella di mettere in relazione due o pit
parti in vista della conclusione di un affare, senza essere legato
ad alcuna di esse da rapporti di collaborazione, dipendenza o
rappresentanzas.

1> Nonché ai fini di determinare i presupposti che abilitano il
mediatore all’esercizio dell’attivita, atteso che anche la media-
zione atipica & «soggetta alla disciplina di cui alla L. 3 febbraio
1989, n. 39, e per I'esercizio di questa attivita, quindi, ¢ richiesta
Piscrizione nell’albo degli agenti di affari in mediazione e il suo
svolgimento in difetto di tale condizione esclude, ai sensi del-
Iart. 6 della stessa legge, il diritto alla provvigione» (cosi la citata
Cass., Sez. ITI, 5 settembre 2006, n. 19066).

4 La Corte sottolinea che, nella maggior parte dei contratti
standard predisposti nel campo della mediazione immobiliare,
viene esplicitamente contemplato un “mandato” o un “incari-
co” a vendere o ad acquistare, dal che dovrebbe desumersi che
«il mediatore in molti casi agisca non sulla base di un compor-
tamento di mera messa in contatto tra due o pit soggetti per la
conclusione di un affare (attivita giuridica in senso stretto che
prescinde da un sottostante titolo giuridico) ma proprio perché
“incaricato” da una o pill parti ai fini della conclusione dell’af-
fare [...]; in tal caso risulta evidente che I’attivita del mediatore-
mandatario & conseguenziale all’adempimento di un obbligo di
tipo contrattuale (e dunque, ex art. 1173 c.c., questa volta ri-
conducibile al contratto come fonte di obbligazioni)».

15 E, in particolare, proprio nella disciplina dalla quale si
vorrebbe rifuggire, cioé a dire quella della mediazione (I'art.
1756 c.c., secondo cui «il mediatore ha diritto al rimborso delle
spese nei confronti della persona per incarico della quale sono
state eseguite anche se I'affare non ¢ stato concluso», nonché
I'art. 1761 c.c., che contempla la possibilita che il mediatore
venga «incaricato da una delle parti di rappresentarla negli atti
relativi all’esecuzione del contratto concluso con il suo inter-
vento»).

16 TaL. 3 febbraio 1989, n. 39 (recante «modifiche ed inte-
grazioni alla L. 21 marzo 1958, n. 253, concernente la disciplina
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Iiscrizione nel ruolo professionale di cui alla legge n.
39/1989) non gia nei confronti di ciascuna delle parti,
ma soltanto verso il proprio mandante, ovverosia la
parte dalla quale abbia ricevuto I'incarico, in linea con
la previsione degli artt. 1709 e 1720 c.c.

Siffatta ipotesi ermeneutica non convince.

In realta, a prescindere dalla natura — contrattuale o
no — della mediazione, il tratto distintivo di tale figura
(tanto nella versione tipica quanto in quella atipica)
rispetto al mandato deve essere ravvisato nella dove-
rosita dell’attivita che il mandatario si impegna a com-
piere in forza dell’incarico ricevuto, laddove il media-
tore resta tendenzialmente libero di attivarsi per met-
tere in relazione le parti dell’affare, alla cui conclusione
¢ subordinato il suo diritto alla provvigione7.

In tal senso ¢, d’altronde, orientata la prevalente
giurisprudenza, che sottolinea come il mediatore ab-
bia la mera facolta (o, piuttosto, 'onere, se vuol ri-
scuotere la provvigione) di interporsi tra i contraenti
per appianarne le eventuali divergenze e farli perve-
nire alla conclusione dell’affare, mentre il mandatario
ha I'obbligo di eseguire la prestazione oggetto del
mandato 8,
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Non sembra, dunque, condivisibile la tesi — pro-
spettata dalla suprema Corte — secondo cui il sempli-
ce fatto di avere ricevuto incarico da una delle parti al
fine di promuovere I'affare precluderebbe zpso facto al
mediatore la possibilita di richiedere la provvigione
all’altra parte.

Si tratta, a ben vedere, di valutare 'incidenza del
requisito della c.d. imparzialita del mediatore!®, la
quale «non consiste in una generica ed astratta equi-
distanza dalle parti, né puo escludersi per il solo fatto
che il mediatore prospetti a taluna di queste la conve-
nienza dell’affare, ma va intesa, conformemente al det-
tato dell’art. 1754 c.c., come assenza di ogni vincolo di
mandato, di prestazione d’opera, di preposizione in-
stitoria e di qualsiasi altro rapporto che renda riferibile
al dominus Dattivita dell’intermediario»20.

La stessa giurisprudenza, del resto, tende a ricono-
scere il diritto del mediatore alla provvigione — a pre-
scindere dall’eventuale rapporto intercorrente con una
delle parti — ogniqualvolta lo stesso abbia svolto atti-
vita utile nei confronti di entrambi i contraenti, quan-
do essi siano stati in grado di rilevarla e di valutare
I'opportunita di servirsene2!. Percio la parte che si sia

della professione di mediatore»), che ha istituito il ruolo pro-
fessionale degli agenti di affari in mediazione, distingue — art.
2, comma 2 — tra “agenti immobiliari”, “agenti merceologici”
ed “agenti muniti di mandato a titolo oneroso”; stabilisce inoltre
— art. 2, comma 4 — che «l’iscrizione al ruolo deve essere
richiesta anche se I'attivita viene esercitata in modo occasionale
o discontinuo, da coloro che svolgono, su mandato a titolo
oneroso, attivita per la conclusione di affari relativi ad immobili
o ad aziende»; prevede infine — art. 5, comma 4 — che «il
mediatore che per I'esercizio della propria attivita si avvalga di
moduli o formulari, nei quali sono indicate le condizioni del
contratto, deve preventivamente depositare copia presso la
Commissione di cui all’art. 7».

7 Gia StoLr, op. cit., 45, rilevava che «il mandatario & te-
nuto ad occuparsi effettivamente della trattazione dell’affare
affidatogli (art. 1703); mentre invece non puo dirsi, in linea di
principio, che il mediatore sia obbligato a svolgere un’attivita
diretta a procurare la conclusione dell’affare». Nello stesso sen-
s0, MARINI, 0p. cit., 73: «Il mediatore, diversamente dal man-
datario, non contratta ma fa contrattare e, secondo "opinione
assolutamente prevalente in dottrina, resta libero di svolgere la
sua attivita diretta a procurare la conclusione dell’affare». An-
che Minast, voce “Mediazione (dir. priv.)”, cit., 41, sottolinea
che «il mediatore non assume alcun obbligo prima dello svol-
gimento dell’attivita», e GUIDOTTI, La mediazione, in Contratto
e Impresa, 2004, 935, precisa che il mediatore «¢ libero di pre-
stare o meno la propria opera; a suo carico sta quindi non un
obbligo, ma solo un onere».

18 Cass., Sez. 111, 30 settembre 2008, n. 24333, in Giust. Civ.
Mass., 2008, 9, 1408: «Per stabilire se un contratto abbia natura
di mandato o di mediazione non ¢ sufficiente fare riferimento
all’esistenza o meno di un potere di rappresentanza in capo alla
persona incaricata del compimento dell’affare (in quanto anche
il mediatore pud assumere la rappresentanza dell’intermediato),
né ¢ sufficiente avere riguardo all’oggetto dell’incarico (potendo
la mediazione essere preordinata alla stipula di qualsiasi con-
tratto, ivi compresi quelli di finanziamento), occorrendo, invece
avere riguardo alla natura vincolante o meno dell’incarico, in
quanto mentre il mandatario ha I’obbligo di eseguirlo, il media-
tore ha la mera facolta di attivarsi per mettere in relazione le
parti». Cass., Sez. IT1, 7 aprile 2005, n. 7251, in Gzust. Civ. Mass.,
2005, IV: «Lattivita di mediazione e il diritto alla provvigione
sono conseguenza dell’incontro delle volonta dei soggetti inte-
ressati e dell’utile messa in contatto delle parti dello stipulando
contratto. Pertanto, a differenza dal mandato (nel quale il man-

datario ¢ tenuto a svolgere una determinata attivita giuridica,
con diritto a ricevere il compenso dal mandante indipendente-
mente dal risultato conseguito e, quindi, anche se I’affare non sia
andato a buon fine), il mediatore, interponendosi in maniera
neutra ed imparziale tra due contraenti, ha soltanto I"onere di
metterli in relazione tra loro, appianarne le eventuali divergen-
ze, farli pervenire alla conclusione dell’affare divisato (alla quale
¢ oltretutto subordinato il suo diritto al compenso), senza che la
sua indipendenza venga sostanzialmente meno anche in ipotesi
di incarico unilaterale ovvero di compenso previsto a carico di
una sola delle parti (ovvero ancora in misura diseguale tra es-
se)». Cass., Sez. III, 18 febbraio 1998, n. 1719, in Contratti,
1998, 489: «La mediazione si differenzia dal mandato perché,
mentre il mandatario agisce in adempimento di un preciso ob-
bligo giuridico consistente nel compimento di un’attivita nego-
ziale, avendo diritto al compenso indipendentemente dal risul-
tato raggiunto, il mediatore assume I’onere, interponendosi in
maniera neutrale e imparziale, di mettere in contatto due o pit
parti con diritto al compenso solo in caso di effettiva conclusio-
ne dell’affare».

2 V., in proposito, MARINT, op. cit., 55: «Riferita al mediatore
la c.d. imparzialita vale solo ad esprimere la sua terzieta e cioé la
posizione di terzo rispetto alle parti dell’affare o, secondo una
diversa formulazione, I'inconciliabilita della posizione di media-
tore con quella di parte dell’affare».

29 Cosi, letteralmente, Cass., Sez. III, 16 gennaio 1997,
n. 392, in Foro It., 1997, 1, 1864. V. altresi, sotto altro profilo,
Cass., Sez. I11, 16 dicembre 2005, n. 27729, in Giust. Civ., 2006,
6, 1194: «Il mediatore e il procacciatore di affari individuano
due distinte figure negoziali — la prima tipica, la seconda atipica
— che si differenziano per la posizione di imparzialita del me-
diatore rispetto al procacciatore, il quale, invece, agisce su in-
carico di una delle parti interessate, dalla quale soltanto pud
pretendere la provvigione, e non & soggetto alla applicazione
della norma — da considerarsi eccezionale — di cui all’art. 6,
L. 3 febbraio 1989 n. 39, che presuppone 'obbligo di iscrizione
nel relativo albo, previsto dalla stessa legge al precedente art. 2
per i soli mediatori».

21 Cfr. Cass., Sez. 111, 16 ottobre 2008, n. 25260, in Grust. Civ.
Mass., 2008, 10, 1488: I configurabile il diritto alla provvigione
del mediatore per attivita di mediazione prestata in favore di
una delle parti contraenti quando egli sia stato contemporanea-
mente procacciatore d’affari dell’altro contraente. Infatti, se ¢
vero che, normalmente, il procacciatore d’affari ha diritto al
pagamento solo nei confronti della parte alla quale sia legato da
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giovata consapevolmente dell’attivita mediatrice deve
essere considerata, in linea di principio, tenuta al pa-
gamento della provvigione, anche qualora il mediatore
avesse ricevuto incarico dall’altra parte di promuovere
Iaffare22,

4. (Segue): Oneri probatori del mediatore tipico.

Tra i molteplici obiter dicta formulati nella sentenza
in commento, pare opportuno riservare una brevissima
riflessione a quello secondo il quale «¢ evidente che
I'attore che agisce per ottenere la provvigione di una
mediazione da lui effettuata ha ’onere di dimostrare di
non aver agito in posizione di mandatario di una delle
parti».

Invero il principio, che finisce per addossare al me-
diatore un onere probatorio irragionevolmente gravo-
s023, non puo essere condiviso.

In conformita al principio generale di cui all’art.
2697 c.c., il mediatore che voglia far valere in giudizio
il proprio diritto alla provvigione dovra limitarsi a pro-
vare i fatti che ne costituiscono il fondamento (e cio¢
I’aver messo in contatto due o piu parti per la conclu-
sione di un affare).

Spettera semmai alla parte che voglia sottrarsi al pa-
gamento della provvigione allegare — e dimostrare —
che 'attore abbia agito senza 'imparzialita del media-
tore e, quindi, quale mandatario dell’altra parte (nel
senso sopra precisato).

Sara compito del giudice di merito, infine, qualificare
la vicenda24 in termini di mediazione o di mandato e,
conseguentemente, riconoscere o negare il diritto alla
provvigione.

5. (Segue): Responsabilita del mediatore-mandatario
verso la parte “non mandante”: risarcimento del dan-
no o ripetizione dell' indebito?

Muovendo dall’assunto secondo cui la mediazione
atipica debba — sempre e comunque — essere ricon-
dotta al mandato, la Corte precisa che il mediatore-
mandatario risponderebbe, «ove si comporti in modo
illecito, a titolo di responsabilita extracontrattuale ex
art. 2043 c.c., nei confronti del soggetto “destinatario”
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della sua attivita», il quale assumerebbe infatti la qua-
lifica di “terzo”, in quanto estraneo al rapporto con-
trattuale tra lo stesso mediatore-mandatario ed il man-
dante.

Perché non operi, in siffatta ipotesi, la teoria del
“contatto sociale” — che la Cassazione ha appena ri-
chiamato, invece, per qualificare come contrattuale la
responsabilita del mediatore tipico verso le parti,
con le quali non intercorrerebbe alcun rapporto nego-
ziale — non ¢é chiaro, a fortiori se si considera cio che
dal mediatore-mandatario si pretende in termini di di-
ligenza.

La decisione, infatti, prosegue il proprio zter logico
affermando che il mancato assolvimento da parte del
mediatore-mandatario dei propri obblighi con la do-
vuta diligenza professionale «ha ingenerato nell’odier-
na resistente un affidamento non colpevole sulla cor-
rispondenza alla realta della situazione apparente, con
il conseguente sorgere di responsabilita a suo carico ex
art. 2043 c.c.».

11 che, di fatto, postula il riconoscimento in capo al
mediatore-mandatario del dovere di comunicazione ex
art. 1759 c.c. anche nei confronti della parte “non man-
dante”.

Ad ogni modo, riconosciuta la responsabilita del me-
diatore-mandatario, il conseguente obbligo risarcito-
rio viene in sentenza «parametrato sulla restituzione
della ricevuta caparra [recte: provvigionel, in favore
dell’odierna resistente, che, quale obbligazione di va-
lore, ¢ soggetta sia alla rivalutazione che al pagamento
degli ulteriori interessi legali».

Ora, anche questo percorso argomentativo merita
analisi critica.

Invero, la qualificazione dell’obbligazione del media-
tore-mandatario come debito di valore (e il conseguen-
te riconoscimento della necessita di rivalutarne I'am-
montare alla data di decisione?’) ¢ bensi coerente con
Paffermata natura risarcitoria della stessa, ma & proprio
quest’ultimo profilo che desta perplessita.

Se, infatti, si discorre di «restituzione della presta-
zione ricevuta, cioé del compenso per la mediazione»,
parrebbe opportuno riferirsi alla ripetizione dell’inde-

rapporti di collaborazione, & anche vero che tale “normale”
assetto del rapporto pud essere derogato dalle parti, nell’eser-
cizio della loro autonomia negoziale, ben potendo il procaccia-
tore, nel promuovere gli affari del suo mandante, svolgere atti-
vita utile anche nei confronti dell’altro contraente con piena
consapevolezza e accettazione da parte di quest’ultimo. Di con-
seguenza, essendo il procacciatore di affari figura atipica, i cui
connotati, effetti e compatibilita, vanno individuati di volta in
volta, con riguardo alla singola fattispecie, occorre avere riguar-
do, in materia, al concreto atteggiarsi del rapporto, e in parti-
colare alla natura dell’attivita svolta e agli accordi concretamen-
te intercorsi con la parte che non abbia conferito I'incarico»
(nello stesso senso, 1d., Sez. III, 22 giugno 2007, n. 14582, /v,
2007, 6).

22 Fermo restando, naturalmente, che, «affinché sorga il di-
ritto del mediatore alla provvigione, & necessario che 'attivita di
mediazione sia da questi svolta in modo palese, e cioé rendendo
note ai soggetti intermediati la propria qualita e la propria ter-
zieta. Ove, per contro, il mediatore celi tale sua veste, presen-
tandosi formalmente come mandatario di una delle parti (co-
siddetta “mediazione occulta”) egli non ha diritto alla provvi-
gione» (cosi, Cass., Sez. III, 9 maggio 2008, n. 11521, in Giust.
Civ. Mass., 2008, 5, 690).
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2 T noto infatti che la prova delle circostanze negative, ben-
ché in linea teorica possa ben dirsi data con la dimostrazione di
fatti positivi inconciliabili (cfr., da ultimo, Cass., Sez. I, 1° aprile
2009, n. 7962, in Guida Dir., 2009, 21, 77), sia sovente assai
problematica.

24 Non possono sussistere dubbi sul potere-dovere del giu-
dice di qualificare giuridicamente I’azione e di attribuire al rap-
porto dedotto in giudizio il #omen iuris piti appropriato, se del
caso anche diverso da quello indicato dalle parti (v., in propo-
sito, Cass., Sez. I, 10 dicembre 2008, n. 28986, in Guida Dir.,
2009, 7, 49).

2% Vale la pena di ricordare che il debito di valore deve essere
rivalutato dal giorno in cui si ¢ verificato 'evento dannoso, al
fine di ripristinare la situazione patrimoniale di cui il danneg-
giato godeva anteriormente. Nel contempo, il nocumento finan-
ziario (lucro cessante) da lui subito a causa del ritardato conse-
guimento del relativo importo, che se corrisposto tempestiva-
mente avrebbe potuto essere investito per lucrarne un vantaggio
economico, puo essere liquidato con la tecnica degli interessi,
calcolati sulla somma originaria rivalutata anno per anno (sul
punto, Cass., Sez. III, 7 luglio 2009, n. 15928, in Giust. Civ.
Mass., 2009, VII).
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bito pit che al risarcimento del danno. E 'obbligo di
restituzione non puo, in tal senso, che costituire debito
di valuta, sul quale gravano senz’altro gli interessi le-
gali, oltre all’eventuale maggior danno secondo le re-
gole di cui all’art. 1224, comma 2, c.c.2¢

Sennonché, per inciso, la provvigione — nel sistema
della mediazione atipica (ri)disegnato dalla Corte —
andrebbe restituita a prescindere dall’accertamento
della negligenza del mediatore-mandatario, giacché
non potrebbe essere pretesa da altri se non dal man-
dante. Si che il “terzo estraneo” potrebbe sempre ri-
fiutarsi di versarla e, se lo avesse indebitamente fatto,
potrebbe domandarne in ogni caso la restituzione ai
sensi degli artt. 2033 e segg. c.c.

6. Riflessioni conclusive. Diritti e doveri del mediatore.

La decisione che si annota ha suscitato vive polemi-
che e finanche un po’ di preoccupazione tra gli opera-
tori del settore??, in special modo a causa dell’inedita
equiparazione della mediazione atipica al mandato e
delle dirompenti conseguenze in ordine all'individua-
zione dei soggetti obbligati al pagamento della provvi-
gione.

Ad ogni modo, di 1a dalle questioni problematiche
sin qui sottolineate, puo cogliersi nel provvedimento la
conferma di una progressiva evoluzione nella determi-
nazione dei confini della responsabilita originata dalla
violazione di quanto disposto dall’art. 1759 c.c., a men-
te del quale il mediatore ha il dovere di comunicare alle
parti le circostanze a lui note relative alla valutazione e
alla sicurezza dell’affare, che possano influire sulla sua
conclusione.

Abbandonata definitivamente, infatti, 1’originaria
impostazione secondo cui I'interpretazione letterale
della norma non potesse dar adito a dubbi circa la
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limitazione dell’obbligo di comunicazione alle circo-
stanze effettivamente note28, la responsabilita del me-
diatore va arricchendosi di nuovi contenuti.

In particolare, dall’obbligo di comportarsi in buona
fede, fondato sulla clausola generale di correttezza di
cui all’art. 1175 c.c., deve inferirsi il dovere di una
corretta informazione nei confronti delle parti, che
implica la comunicazione non soltanto delle circo-
stanze note al mediatore, ma anche di quelle da lui
conoscibili sulla base della diligenza qualificata di cui
all’art. 1176, comma 2, c.c., vertendosi sicuramente in
ipotesi di attivita professionale (come peraltro ¢ con-
fermato dalla L. 3 febbraio 1989, n. 39). Dovere che
assume intensita crescente in ragione di un duplice
parametro: le caratteristiche dell’affare, da una parte,
ed il livello di organizzazione del mediatore, dall’altra
parte, nel senso che quanto pit ¢ complesso o pecu-
liare P'affare e quanto pit & organizzata la struttura
facente capo al mediatore, tanto pit deve essere ele-
vato lo standard di diligenza riservato alle circostanze
conoscibili2®.

11 che appare senz’altro condivisibile, se si considera
che — in una societa globale ed informatizzata qual &
quella attuale — le modalita di comunicazione e le
occasioni di connessione fra le persone risultano espo-
nenzialmente moltiplicate rispetto al passato, si che
non & ulteriormente tollerabile la conservazione di una
obsoleta concezione del mediatore quale mero stru-
mento di “segnalazione” o “messa in contatto”. Si im-
pone, per contro, la valorizzazione del suo ruolo di
professionista dotato di particolari requisiti di cultura
e competenza, che lo stesso legislatore ha inteso asse-
gnargli sin dal 1989 e che avvicinano la sua figura al
prestatore d’opera intellettuale piuttosto che al pro-
cacciatore3°,

26 La tematica del maggior danno nelle obbligazioni pecu-

niarie ¢ stata recentemente puntualizzata da Cass., Sez. I, 3
giugno 2009, n. 12828, in Guida Dir., 2009, 26, 57. Premesso che
il debito di valuta non & suscettibile, in linea generale, di auto-
matica rivalutazione per effetto del processo inflattivo della mo-
neta, la decisione ha precisato che la rivalutazione monetaria
pud nondimeno essere riconosciuta quando il creditore alleghi
e dimostri, ai sensi del comma 2 dell’art. 1224 c.c.,’esistenza del
maggior danno derivato dalla mancata disponibilita della som-
ma e non compensato dalla corresponsione degli interessi legali,
maggior danno che puo ritenersi esistente in via presuntiva in
tutti i casi in cui, durante la mora, il saggio medio di rendimento
netto dei titoli di Stato con scadenza non superiore a dodici mesi
sia stato superiore al saggio degli interessi legali.

27 Cfr., ad esempio, la circolare informativa dell’ottobre
2009, elaborata dalla federazione italiana mediatori agenti d’af-
fari (F1.M.A.A.), Mediazione tipica e mediazione atipica: i nuovi
profili di responsabilita delineati dalla pronuncia della Cassa-
zione civile 14.07.2009 n. 16382, reperibile all'indirizzo wwuw-
fimaacomo.tt, che significativamente conclude suggerendo che,
«stanti le rilevanti conseguenze che deriverebbero dall’applica-
zione dei principi sanciti nella sentenza in esame, pare necessa-
rio attendere ulteriori pronunce per verificare se alla stessa si
uniformeranno le successive decisioni o se restera una voce iso-
latax.

28 V,, in tal senso, STOLFI, op. cit., 37: «Larticolo in esame &
esplicito nel delimitare la sfera della diligenza dovuta dal me-
diatore, disponendo che questi debba comunicare soltanto le
circostanze a lui note relative alla valutazione e alla sicurezza
dell’affare» (corsivo originale); MARINT, op. cit., 135: «Le circo-
stanze [...] che il mediatore ha I'obbligo di comunicare sono

soltanto quelle dallo stesso conosciute senza che possa ipotiz-
zarsi un suo dovere di assumere informazioni per accertare I’esi-
stenza o I'inesistenza delle circostanze o la veridicita delle infor-
mazioni che a sua volta abbia ricevuto»; D1 CHIO, voce “Me-
diazione e mediatori”, cit., 399: «Pacifica ¢ I’affermazione che il
mediatore ha comunque adempiuto all’obbligo di informazione
anche limitandosi a trasmettere alle parti le informazioni cosi
come le ha ricevute, senza cioé compiere particolari indagini
sulla sicurezza dell’affare, sulla sua opportunita economica dal
punto di vista tecnico o infine sull’effettiva veridicita e fonda-
tezza dei fatti cui le informazioni si riferisconos.

2% Cfr., sotto questo profilo, Cass., Sez. II, 22 marzo 2001, n.
4126, in Contratti, 2001, 885: «Nell’attuale sistema normativo,
quale risulta delineato dalla L. 3 febbraio 1989, n. 39, il media-
tore & un operatore specializzato e, come tale, & tenuto nello
svolgimento della sua attivita ad osservare la diligenza qualifi-
cata richiesta all’'operatore professionale. Ne consegue che I'ob-
bligo di informazione gravante sul mediatore ex art. 1759 c.c.
comprende non soltanto I'obbligo di comunicare alle parti le
circostanze a lui note, ma anche quelle conoscibili con 'uso
della diligenza richiesta ad un operatore professionale. Il grado
di diligenza richiesto al mediatore professionale deve essere
commisurato sia alle caratteristiche dell’affare che al livello di
organizzazione del mediatore. Pertanto, se “I’affare” presenta
particolari caratteristiche, il mediatore ¢ tenuto ad una pit pe-
netrante verifica degli elementi rilevanti sulla valutazione e si-
curezza dell’affare, soprattutto se, potendo avvalersi di mezzi e
di una organizzazione propria, pud agevolmente procurarsene
la conoscenza».

*9 Fermo restando chela figura atipica del procacciatore d’af-
fari difetta, rispetto al mediatore, del presupposto dell'impar-
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Dunque, ¢ indubbiamente doveroso, per il mediato-
re, esaminare almeno il titolo di provenienza al fine di
verificare I'effettiva titolarita del bene oggetto dell’af-
fare31. Ma ¢ parimenti opportuno, se vuole scongiurare
il rischio di un addebito di responsabilita, che egli si
prodighi in ulteriori indagini — oggigiorno, per il vero,
rese assai pit agevoli dalla tecnologia telematica —
attinenti alla liberta del bene da iscrizioni, trascrizioni
o comunque vincoli pregiudizievoli (estraendo le c.d.
“visure catastali” e quelle ipotecarie)?2, nonché alla
solvibilita delle parti (consultando altresi il registro in-
formatico dei protesti)>3.

GABRIELE CHIARINI

CONTRATTO DI ASSICURAZIONE

CassazioNE cIviLg, III SEziong, 20 maggio 2009,
n. 11706 — VARRONE Presidente — AMENDOLA Re-
latore — DESTRO PM. (parz. conf.) — O.s.a.s. di B. L.
(avv.ti Bianchi) - Capitalia s.p.a. (avv.ti Boazzelli) ed
altri.

Cassa App. Roma, 26 febbraio 2004.

Assicurazione (Contratto di) — Assicurazione con-
tro i danni — Furto — C.d. “appendice di vincolo” in
favore del finanziatore della somma utilizzata per I'ac-
quisto del bene — Collegamento tra contratto di as-
sicurazione e contratto di finanziamento — Sussisten-
za — Conseguenze (C.c. artt. 1882, 1891).

La clausola del contratto di assicurazione che attribui-
sce al finanziatore della somma utilizzata per ['acquisto
del bene assicurato il diritto di soddisfarsi, nel caso di
furto, sull eventuale indennita dovuta dall assicuratore
(c.d. appendice di vincolo) crea un collegamento tra il
contratto di assicurazione ed il contratto di finanziamen-
to che estende ad ognuno gli effetti della invalidita della
sopravvenuta inefficacia o della risoluzione dell altro,
senza pregiudicare la loro autonomia ad ogni altro effet-
to,; ne consegue che, in caso di furto della cosa acquistata
con il finanziamento, il pagamento, in virta dell’appen-
dice di vincolo, dell’indennizzo al finanziatore ha ' effet-
to di ridurre il credito del finanziatore verso ['utilizzato-
re, che rimane obbligato per ['eccedenza, in base all au-
tonomo e distinto contratto di finanziamento e legitti-
mato a contestare la correttezza della liquidazione della
somma corrisposta (1).
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m Onmnissis. — 4.1. Col terzo motivo O. s.a.s. deduce vio-
lazione degli artt. 1223, 1224 e 1891 cod. civ., art. 100
cod. proc. civ., ex art. 360 c.p.c., comma 1, n. 3, per avere la
Corte d’appello rigettato la richiesta di corresponsione degli
interessi sulle somme dovute con decorrenza dalla domanda,
sull’assunto della carenza di interesse della societa a far va-
lere tale censura, in base al disposto dell’art. 1891 cod. civ.

Evidenzia per contro 'impugnante che U'appendice di vin-
colo crea un collegamento tra contratto di assicurazione e
contratto di finanziamento, di modo che, in virta di detto
istituto, il pagamento ha Deffetto di ridurre il credito del
finanziatore verso il finanziato, che resta comunque obbli-
gato per I'eccedenza, donde il suo interesse a ottenere il
risarcimento nella misura piu elevata possibile. Rileva anche
che, in ogni caso, il contratto concluso in concreto non si
inquadra in quello previsto dall’art. 1891 cod. civ., che ¢
contratto a favore di terzo, posto che la polizza stipulata con
Assitalia garantiva, oltre che la Banca di Roma, anche O.
s.a.s. essendo previsto un massimale di L. 300.000.000. Ag-
giunge che, essendo la quota di risarcimento da versarsi alla
Banca di Roma pari a L. 100.000.000, la mancata attribuzio-
ne degli interessi dovuti su L. 92.000.000 impediva di sapere
se vi fosse 0 meno un esubero sugli importi dovuti all’Istituto
di credito, esubero che sarebbe in ogni caso di sua spettanza.

4.2. La doglianza ¢ fondata.

Secondo la Corte territoriale O. s.a.s. sarebbe priva di
interesse a far valere il preteso errore commesso dal primo
giudice, consistente nel riconoscere gli interessi dalla data
della sentenza e non da quella della domanda, perché, es-
sendo stata la condanna disposta in favore di Banca di Roma
s.p.a., quale terza beneficiaria del contratto di assicurazione,
solo quest’ultima poteva dolersi di una diversa quantifica-
zione del dovuto, ex art. 1891 cod. civ.

Sennonché, quale che sia la veste assunta dalla Banca di
Roma nella vicenda negoziale oggetto del giudizio — se cio¢
essa si sia tout court resa, acquirente dell’oro poi girato a O.
o abbia semplicemente garantito il pagamento del prezzo da
questa dovuto — non par dubbio che fino alla concorrenza
dell'importo di L. 100 milioni, da essa corrisposto a Finorafa
e non recuperato dalle Compagnie assicuratrici, resta espo-
sta O. s.a.s. Si ricorda in proposito che la clausola del con-
tratto di assicurazione che attribuisce al finanziatore della
somma utilizzata per ’acquisto del bene assicurato il diritto
di soddisfarsi, nel caso di furto, sull’eventuale indennita do-
vuta dall’assicuratore (cosiddetta appendice di vincolo) crea
un collegamento tra contratto di assicurazione e contratto di
finanziamento che estende ad ognuno gli effetti della invali-
dita della sopravvenuta inefficacia o della risoluzione dell’al-
tro senza pregiudicare la loro autonomia ad ogni altro effet-
to; ne consegue che, nel caso di furto della cosa acquistata
con il finanziamento, il pagamento in virti dell’appendice di
vincolo, dell’indennizzo al finanziatore ha leffetto di ridurre
il credito di questi verso 'utilizzatore, il quale rimane tutta-
via pur sempre obbligato per 'eccedenza, in base all’auto-
nomo e distinto contratto di finanziamento (confr. Cass. civ.
26 ottobre 2004, n. 20743; 21 giugno 1995, n. 7021).

Ne deriva che, contrariamente a quanto ritenuto dal giu-
dice di merito, I'impugnante aveva, ed ha, pieno interesse a
far valere P'erroneita della liquidazione degli interessi dalla

zialita, nel senso sopra precisato (v., in proposito, Cass., Sez. III,
16 dicembre 2005, n. 27729, cit.).

> Ta stessa decisione in commento, del resto, aderisce alla
posizione perentoriamente espressa dalla sentenza di secondo
grado confermata: «Sul dovere professionale di esaminare il
titolo di provenienza, prima di sottoporre come fattibile ’affare
al pubblico, o anche al singolo interessato, non esistono dubbi.

?2 Benché talvolta la giurisprudenza abbia specificato in 0bz-
ter che il mediatore non sia tenuto, in difetto di un incarico
particolare in proposito, a svolgere, nell’adempimento della
sua prestazione, specifiche indagini di natura tecnico-giuridica
come l'accertamento della liberta dell'immobile oggetto del
trasferimento, mediante le cosiddette visure catastali ed ipote-
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carie (cosi Cass., Sez. III, 24 ottobre 2003, n. 16009, in Rzv.
Notar., 2004, 512, e 1d., Sez. III, 8 maggio 2001, n. 6389, in
Danno e Resp., 2001, 795, sulla quale ultima v. tuttavia la nota
che segue).

*> Cfr. la citata Cass., Sez. III, 8 maggio 2001, n. 6389, che ha
ritenuto sussistente la responsabilita del mediatore per i danni
sofferti dal cliente in una fattispecie in cui «la grave situazione
debitoria del venditore di un immobile non poteva sfuggire al
mediatore sol che questi avesse esaminato i libri contabili della
societa di pertinenza del predetto venditore ed avesse consul-
tato altresi il bollettino dei protesti, nell’ambito di una elemen-
tare attivita di conoscenza di circostanze indispensabili per svol-
gere correttamente il ruolo di intermediario professionale».
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data della sentenza, piuttosto che da quella della domanda:
erroneita che va riconosciuta in ragione della naturale fecon-
dita del denaro, che da sempre utilita a chi se ne serve, e in
applicazione del principio per cuila durata del processo non
puo andare a danno di chi ha ragione. — Omzissis.

% (1) La controversia trae origine da una rapina,
subita da una gioielleria, di una certa quantita di
oro acquistata tramite finanziamento bancario. Il con-
tratto di finanziamento era garantito da un’appendice
di vincolo contenuta nel contratto di assicurazione sti-
pulato dalla gioielleria. La compagnia assicuratrice ri-
sarciva direttamente la banca finanziatrice; la contro-
versia giunge all’attenzione della suprema Corte per
aver il giudice d’appello negato alla gioielleria I'inte-
resse ad agire per far valere la corresponsione degli
interessi sull’'indennizzo dalla data della domanda an-
ziché dalla data della sentenza. La suprema Corte cassa
la sentenza di merito e, accogliendo I'ultimo motivo di
censura, riafferma un’opinione costante e risalente alle
sentenze citate in motivazione!. Il supremo Collegio,
in proposito, ricorda che il contratto di assicurazione e
quello di finanziamento danno vita ad un collegamento
negoziale per il tramite della clausola di appendice di
vincolo contenuta nel primo. Trattasi di una clausola
frequentemente utilizzata nei contratti di assicurazione
contro i danni2, in forza della quale gli eventuali in-
dennizzi dovuti dall’assicurazione, al verificarsi di de-
terminati eventi che riguardino il bene assicurato, pos-
sono essere corrisposti all’assicurato solo previo con-
senso del terzo vincolatario ovvero direttamente a que-
st’ultimo, anziché al titolare del bene, con efficacia fino
al ripianamento dell’esposizione debitoria®. La Corte
— sottolineando come il collegamento in parola rilevi
solo sul piano dell’incidenza, su uno dei contratti col-
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legati, delle vicende afferenti I'altro e, considerando
che nel caso di specie non viene in discussione né la
validita né I'efficacia di alcuno dei contratti — conclu-
de per I'indipendenza dei contratti stessi nel senso che
il contratto di finanziamento e quello di assicurazione
sono due individualita, ciascuna delle quali mantiene la
propria efficacia4. La conseguenza di tale affermazione
¢ che il soggetto che ha finanziato I'operazione ha di-
ritto al pagamento della somma da parte della compa-
gnia grazie alla clausola negoziale dell’appendice di
vincolo tra la polizza e il finanziamento. A riguardo va
precisato che il soggetto finanziatore non assume la
qualita di assicurato, posto che in suo favore non ¢&
stipulata 'intera polizza ma, in virta di questa, egli puo
pretendere di percepire I'indennizzo in luogo dell’uti-
lizzatore-contraente assicurato®. Quest’ultimo & a sua
volta tenuto alla prestazione derivante dal contratto di
finanziamento (nella specie al pagamento della diffe-
renza avendo l'assicuratore rispettato il vincolo nei
rapporti col finanziatore), indipendentemente da quel-
lo di assicurazione, ma — in applicazione dei principi
secondo cui «il danaro da sempre utilita a chi se ne
serve» e «la durata del processo non puo danneggiare
chi ha ragione» — ’assicurato puo far valere I’errore
nella liquidazione degli interessi ed ottenere «il risar-
cimento nella misura pit elevata possibilex» 6.

Per altro verso la sentenza in rassegna suggerisce
alcune riflessioni circa la natura dell’appendice di vin-
colo. In merito, la tesi preferita da una giurisprudenza
alquanto risalente ¢ quella che riconduce la fattispecie
in parola alla tipologia del contratto a favore di terzo di
cui all’art. 1411 c.c.” Sempre per giurisprudenza suf-
ficientemente pacifica, il collegamento tra due contrat-
ti puo affermarsi solo qualora si riscontri «un profilo

L Cfr. Cass., 26 ottobre 2004, n. 20743, in Arch. Giur. Circo-
laz., 2005, 987, e in Contratti, 2005, 5, 489; 1d., 21 giugno 1995,
n. 7021, in Mass. Giur. It., 1995, in Banca Borsa, 1996, 11, 376,
con nota di LENER, e in Rév. Circolaz. e Trasp., 1996, 757.

2 Si discute, peraltro, sulla legittimita di tale clausola; sul
punto cfr. CASTELLANO, Le assicurazioni private, in Giur. sist.
Dir. Civ. e Comm. a cura di Bigiavi, Torino, 1970, 122, 150;
VovLre PutzoLru, I/ contratto di assicurazione, in Tratt. Dir. Civ.
a cura di Rescigno, VIII, Torino, 1985, 107.

?> Sul concetto di “appendice di vincolo”, Dusi, I/ vincolo
convenzionale nel contratto di assicurazione, in Assicuraz., 1954,
1, 345 e segg.; ALpA, Clausole di vincolo dell’indennita assicura-
tiva e pretese del fallimento. In margine ad una prassi negoziale,
in Rav. Circolaz. e Trasp., 1980, 895 e segg.

4 In dottrina La ToRrRE, Le assicurazioni, Milano, 2000, 19.
Viene in considerazione il noto brocardo «szmul stabunt simul
cadent», che la giurisprudenza applica in materia di collegamen-
to. Al riguardo, per ampi riferimenti bibliografici, si rinvia a
Casc10-ARGIROFFI, Contratti misti e contratti collegati, in Enc.
Giur. Treccani, IX, Roma, 1988 e adde FERRANDO, I contratti
collegati, in Giur. sist. Dir. Civ. e Comm. a cura di Bigiavi, [
contratti in generale, 111, Torino, 1991, 571 e segg.

> Cfr. Cass., 26 ottobre 2004, n. 20743, cit., secondo cui non
si rientra nello schema dell’assicurazione per conto altrui pre-
visto dall’art. 1891 c.c. Secondo Cass., 5 novembre 2002, n.
15502, in Gzur. 1t., 2003, 5 — escludendo che il vincolo possa
determinare «due distinte situazioni contrattuali (con il con-
traente assicurato e con il terzo ipotecario) diversamente rego-
late» —, l'azione promossa dal soggetto finanziatore contro
l’assicuratore al fine di ottenere 'indennizzo ¢ la medesima
azione che avrebbe svolto il debitore assicurato e va qualificata
come azione di adempimento contrattuale; il suo credito e la

sua azione soggiacciono, per quanto interessa, al termine pre-
scrizionale annuale previsto dall’art. 2952 c.c. Sul termine pre-
scrizionale breve nell’ambito delle assicurazioni sulla vita, v.
anche Cass., 18 giugno 1998, n. 6062, in Mass. Giur. It., 1998 e
in Corriere Giur., 1998, 8, 897, con nota di CARBONE, che ha
formulato il principio secondo il quale la norma secondo la
quale «il terzo acquista un diritto proprio ai vantaggi dell’assi-
curazione va intesa nel senso che il diritto all'indennita nasce
in suo favore dal contratto, si che egli puo rivolgersi diretta-
mente al promettente (assicuratore) per ottenere la presta-
zione, non gia che il diritto del terzo beneficiario sia del tutto
svincolato dalle clausole e dalle pattuizioni contenute nel con-
tratto di assicurazione. Consegue che il diritto del terzo all’in-
dennita si prescrive in un anno dal giorno in cui si ¢ verificato
il fatto su cui esso si fonda e non gia nel termine ordinario di
dieci anni».

¢ Sulla naturale fecondita del denaro, Cass., 21 aprile 1999,
n. 3944, in Giust. Civ. Mass., 1999, 895.

7 Cosi Cass., 30 dicembre 1958, in Assicuraz., 1959, 11, 78;
1d., 5 novembre 1959, n. 3273, in Ba#nca Borsa, 1960, 11, 40; Trib.
Bari, 8 aprile 1993, in Rzv. Dir. Civ., 1995, 95 e segg., con nota
di CH1ONNA, I/ contratto di assicurazione contro i danni con
«clausola di vincolo» tra assicurazione per conto altrui e assicura-
zione a favore di terzo; Cass., 30 aprile 1981, n. 2649, in Gzur. Iz.,
1982, 1, 1,559 e segg.; Id., 9 marzo 1973, n. 649, in Giust. Civ.,
1973,1, 1535 e segg. Si ammette I'utilizzo della fattispecie di cui
all’art. 1411 c.c. anche nel campo dei diritti reali: Cass., 27
gennaio 1992, n. 855, in Repertorio Foro It., 1992, voce “Servi-
ta”, n. 20; Id., 28 novembre 1986, n. 7026, ivi, 1986, voce cit.,
n. 6; Id., 17 maggio 1982, n. 3058, 77, 1983, voce “Contratto in
genere”, n. 288. Quanto alla dottrina, si rinvia a C.M. BiaNca,
Diritto civile, 3, Il contratto, Milano, 1987, 537.
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oggettivo, costituito dal nesso teleologico tra i negozi
[ed] un profilo soggettivo, costituito dal comune in-
tento delle parti di volere non solo I'effetto tipico dei
singoli negozi in concreto posti in essere, ma anche il
collegamento ed il coordinamento di essi per la realiz-
zazione di un fine ulteriore»8.

La ricostruzione di cui sopra ha invece trovato scarsa
considerazione in dottrina per 'incertezza registratasi
in ordine alla compatibilita del contratto a favore di
terzo con la finalita dell’assicurazione contro danni?®; la
stessa dottrina, pertanto, propende per una qualifica-
zione in termini di pegno di credito (avente ad oggetto
I'indennizzo assicurativo con funzione rafforzativa del-
le disposizioni di cui agli artt. 572 c. nav. e 2742 c.c.) 1°,
o cessione di credito!!.

Al di 1a delle perplessita, per 'orientamento preva-
lente la fattispecie di cui all’art. 1411 c.c. sembrerebbe
suscettibile di applicazione generale: nello schema
contrattuale che si viene a formare «lo stipulante ¢&
I'assicurato ed il vincolatario il beneficiario dell’inden-
nizzo; I'eventuale sottoscrizione della polizza da parte
di quest’ultimo si puo intendere quale dichiarazione di
voler profittare della pattuizione in suo favore. L'altra
peculiarita, & che — proprio in quanto il contraente &
il titolare dell’interesse assicurato ed il vincolo a favore
del terzo non ¢ perpetuo, ma subordinato al persistere
dell’esposizione debitoria nei suoi confronti — una
volta estinto il debito, il vincolo viene meno, senza che
una tale sorte segua anche il contratto di assicurazione.
Per altro verso, ¢ la sola clausola in esame ad essere a
favore del terzo e non 'intero contratto, di conseguen-
za, cessati gli effetti di detta clausola, esso non esauri-
sce, per cio solo, la funzione che gli & propria: si assi-
stera dunque alla ricongiunzione nella medesima per-
sona delle posizioni di contraente-assicurato e di be-
neficiario» 12,

Paora VALORE
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CassazioNE cIviLg, I Seziong, 19 maggio 2009,
n. 11570 — SENESE Presidente — UccirLLA Relatore
— ScArDACCIONE PM. (conf.) — Todisco (avv.ti Zac-
cagnini, Benecchi) - Giola (avv. Sciarrillo).

Responsabilita civile — Danno cagionato da ani-
mali — Prova liberatoria — Caso fortuito — Condot-
ta colposa del danneggiato — Integrazione — Impre-
vedibilita — Necessita (C.c. art. 2052).

1] caso fortuito, la cui sussistenza manda esente da
responsabilitd il proprietario o ['utilizzatore dell animale
per il danno da questi cagionato, puo essere integrato
dalla condotta colposa del danneggiato caratterizzata da
assoluta eccezionalitd, imprevedibilita o inevitabilita,
idonea ad assorbire interamente il nesso causale inter-
corrente tra il fatto dell’animale e ['evento dannoso.
(Nella specte, la Corte ha rilevato che la circostanza che
un anziano, per scendere gli scalini di accesso alla me-
tropolitana, non lasci il corrimano di appoggio e passi
vicino ad un cane che lo attacchi e lo faccia cadere, é
condotta prevedibile, pertanto inidonea a costituire caso
fortuito) (1).

Onmnissis. — Motzvi: 1.1 due ricorsi vanno riuniti ex art.
335 c.p.c..

I due motivi del ricorso principale possono essere esami-
nati congiuntamente per la loro stretta interconnessione.

In sostanza, la ricorrente si duole che il giudice di appello
abbia fatto malgoverno dell’art. 2052 c.c. anche in relazione
al rapporto di causalitd materiale e giuridico cosi come con-
figurato dagli artt. 40 e 41 c.p., nonche sotto il profilo della
motivazione.

2. Il ricorso va accolto.

2.1. E indubbio che la responsabilita ex art. 2052 c.c. € una
responsabilita per colpa presunta juris et de jure a carico del
proprietario o del possessore dell’animale che arrechi danni
aterzied ¢, altresi, indubbio che, nel caso in esame, il giudice

8 Cass., 20 novembre 1992, n. 12401, in Repertorio Foro It.,
1992, voce “Contratto in genere”, n. 172. Sul significato da
attribuire alla “volonta” delle parti, si richiamano i contributi di
Gr1oRrGIANNI, Negozi giuridici collegati, in Riv. It. Sc. Giur.,
1937, 334 e segg.; R. ScognamicLio, Collegamento negoziale,
in Enc. Dir., VII, Milano, 1960, 380 e segg.; FERRANDO, op. cit.,
587 e segg.

° Infatti, mentre la stipulazione di un contratto a favore di
terzo ¢ un’ipotesi espressamente prevista dalla legge nell’ambito
delle assicurazioni sulla vita (art. 1920 c.c.), vi & ancora chi nutre
qualche perplessita sulla ammissibilita di una stipulazione a fa-
vore del terzo nell’assicurazione contro danni. Cosi FANELLI, Le
assicuraziont, in Tratt. Dir. Civ. e Comme. a cura di Cicu, Messi-
neo, Milano, 1973, XXXVI, 1; BurTaRO, voce “Assicurazione
contro i danni”, in Enc. Dir., III, Milano, 1958, 160 e segg., il
quale afferma che nelle assicurazioni contro i danni «si deve
escludere la stessa possibilita di una separazione della figura del
beneficiario da quella dell’assicurato, giacché, qualora fosse
possibile attribuire ad un terzo non interessato un diritto pro-
prio al pagamento dell’indennita, il contratto non adempirebbe
pit alla sua funzione». Funzione che viene ricondotta al cosid-
detto principio indennitario, il quale richiede, a pena di nullita,
quale presupposto essenziale del contratto, I'esistenza in capo al
beneficiario dell’indennizzo di un interesse al risarcimento del
danno (art. 1904 c.c.). Tale interesse designa in sostanza, secon-
do la dottrina, «la relazione economica tra un soggetto ed un
bene esposto al rischio, in rapporto ad un evento, futuro e
possibile, per lui dannoso» (La TORRE, op. cit., 141). Violerebbe
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dunque, si dice, il principio indennitario il contratto di assicu-
razione, come quello a favore di terzi, che prevedesse la corre-
sponsione di un’indennita ad un soggetto, diverso dal contraen-
te e dall’assicurato, che non sia titolare dell’interesse esposto al
rischio.

19 La norma disciplina la «surrogazione dell’indennita alla
cosa», per I'ipotesi di perimento del bene soggetto a privilegio,
pegno o ipoteca. Sul rafforzamento del vincolo a favore del
creditore da riscontrarsi nella diretta spettanza a quest’ultimo
dell’indennizzo v. Dust, op. cit., 359 e, pur se criticamente, BER-
LINGERI, Note sulla clausola di vincolo dell' indennita assicurativa
in favore del creditore ipotecario, in Dir. Maritt., 1964, 298. Sulla
qualificazione in termini di pegno di credito della fattispecie di
cui all’art. 2742 c.c. cfr. G. CasTELLANO, Vendita a rate, assicu-
razione del credito e vincolo dell indennita a favore del terzo, in
Studi in onore di A. Donati, 11, Roma, 1970, 139 e segg.; G.
ScALF1, voce “Assicurazione (contratto di)”, in Digesto Comna.,
I, Torino, 1987, 352; FANELLI, op. cit., 435, nota 276. Quanto
alla giurisprudenza, cfr. Trib. Milano, 25 settembre 1978, in
Banca Borsa, 1982,11, 178 e segg. e Cass., 30 aprile 1981, n. 2649,
in Grur. It., 1982, 1, 554.

' Vede attuato detto rafforzamento a mezzo di cessione di
credito Trib. Genova, 4 settembre 1987, in Assicuraz., 1988, 11,
2,78, con nota adesiva di S. FERRARINT, Su/ vincolo della inden-
nitd assicurativa a favore del creditore avente ipoteca sulla nave.

12 LENER, “Appendice di vincolo” nei contratti assicurativi e
collegamento negoziale: uno pseudo-problema, in Banca Borsa,
1996, 11, 376.
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del merito ha escluso ogni responsabilita del Giola, rinve-
nendo nell’accaduto il caso fortuito.

La responsabilita esclusiva della Todisco ¢ stata ritenuta
perché (e sul punto la sentenza impugnata trascrive la mo-
tivazione del primo giudice, che condivide) ella non poteva
non avvedersi del cane legato alla barriera di ingresso della
metropolitane ed aveva agevoli e valide alternative idonee a
scongiurare I'eventualita di accadimenti dannosi (p. 9 sen-
tenza impugnata), ossia lasciare il corrimano su cui si era
poggiata, stante “la larghezza della scala di accesso, che no-
toriamente ¢ sufficiente a consentire la contemporanea di-
scesa e salita degli utenti”, per cui “la Todisco del tutto
agevolmente poteva compiere la discesa alla stazione della
metropolitana evitando qualsiasi possibilita di contatto con
’animale di proprieta del convenuto, mantenendosi ad una
distanza “di sicurezza” dall’animale” (p. 8 sentenza impu-
gnata).

Ed, inoltre, il giudice di appello sottolinea che il cane era
legato alla balaustra d’ingresso della metropolitana dal lato
esterno sul marciapiede e non dal lato interno sulla scala (p.
10 sentenza impugnata) e che solo la disattenzione della
ricorrente o la volonta di non lasciare il corrimano abbia
provocato la caduta, per cui il balzo del cane verso la donna,
balzo che non provoco alcuna lesione, ma sfioro solo la don-
na stessa, non sarebbe stata se non 1’occasione, ma non la
causa dell’infortunio.

Cosi ricostruita la vicenda, la stessa & stata ritenuta inte-
grare il caso fortuito, con effetti liberatori dalla responsabi-
lita ex art. 2052 c.c. (Cass. n. 1400/83).

Il comportamento della Todisco, ritenuto quanto meno
imprudente, avrebbe assorbito I'intero rapporto causale: ella
si sarebbe esposta al rischio, non lasciando il corrimano, di
essere sfiorata dal cane, pur avendo I’attuale ricorrente valide
alternative.

L’accertamento in fatto compiuto dal giudice del merito
ha consentito allo stesso di attribuire la esclusiva responsa-
bilita dell’occorso alla danneggiata ed escludere cosi del tut-
to la colpa del proprietario, in questo caso, del cane, che era
di piccola taglia e legato al guinzaglio di circa 90 cm.

2.2. Questa motivazione non risulta — ritiene il Collegio
— appagante né sotto il profilo logico né sotto il profilo
giuridico.

Essa, infatti, non regge sotto il profilo logico perché attri-
buire ad una persona, per giunta anziana — all’epoca del
fatto aveva 81 anni — di non essersela sentita di lasciare il
corrimano per accedere alla stazione della metropolitana,
per cui avrebbe provocato la reazione del cane e di aver
ritenuto di passare vicino ad un cagnolino, senza mettere nel
conto una possibile reazione dello stesso non costituisce af-
fatto una eccezionalita rispetto a quello che ¢ la normalita ed,
anzi, proprio la circostanza che il cane fosse di piccola taglia
giova a favore dell’affidamento posto in esso dalla ricorrente
nel passargli vicino e non lasciare il corrimano, particolar-
mente utile per ognuno, ma soprattutto per una donna avan-
zata negli anni come gia all’epoca ella era.

Né la motivazione regge sotto il profilo giuridico perché
imputare la responsabilita esclusiva dell’evento dannoso a
queste “omissioni” (ma che omissioni non sono, quanto atto
di prudenza per evitare cadute I"appoggiarsi sul corrimano,
idoneo strumento per evitare cadute dovute a qualsiasi causa
o atto di sana indifferenza di fronte ad un cagnolino il pas-
sargli vicino) al punto di ritenerlo caso fortuito escludente

827

ogni responsabilita del proprietario del cane significa disco-
noscere gli estremi del fortuito, che sono opposti a quelli
configurati nella sentenza impugnata.

E, infatti, indubbio che per la rottura del nesso causale tra
quella situazione creatasi e 'evento pregiudizievole che ebbe
a verificarsi occorre che la condotta del danneggiato si qua-
lifichi per uno dei connotati idonei ad integrare il caso for-
tuito, ossia I'inevitabilita, 'imprevedibilita o I'assoluta ecce-
zionalita (Cass. n. 12307/98) e tali connotati, per come rico-
struita la vicenda dalla stessa Corte territoriale, non si pos-
sono ritenere sussistenti nella condotta della Todisco.

Il ricorso, dunque, va accolto e il giudice del rinvio dovra
attenersi al seguente principio di diritto:

“Non ¢ configurabile il caso fortuito, cioé il caso impre-
vedibile, inevitabile o assolutamente eccezionale, idoneo ad
escludere la responsabilita del proprietario (o dell’utilizza-
tore) dell’animale nella ipotesi in cui il danneggiato, specie di
etd avanzata, per scendere gli scalini, onde accedere alla
stazione della metropolitana, non lasci il corrimano di ap-
poggio e passi vicino ad un cane, che lo attacchi e lo faccia
cadere, anche se il cane sia legato alla barriera di ingresso
della metropolitana stessa mediante guinzaglio e il proprie-

tario si sia allontanato”. — Omzissis.

Q (1) La pronuncia in commento, adottata in rifor-
ma delle sentenze dei precedenti gradi di giudi-

zio, si focalizza sulla condotta colposa del danneggiato

che, rivestendo gli estremi del caso fortuito, ¢ in grado

di esonerare dalla responsabilita derivante dall’art.

2052 c.c.t

La figura di illecito ivi disciplinata era presente nel
diritto romano gia prima dell’emanazione della Lex
Agquilia: il proprietario dell’animale che aveva cagiona-
to il danno era infatti tenuto a risarcire il danneggiato
— il quale poteva esperire I'actio de pauperie? oactio de
pastu® — anche cedendo a questi la bestia viva“.

Significativa, sul punto — anche successivamente al-
I'entrata in vigore della Lex Aguilia — era la ricondu-
cibilita del danno al soggetto senza riferimenti al pro-
filo della colpa, elemento di novita nella codificazione
giustinianea®.

11 codice del 1865, all’art. 1154, recepi I'analoga fi-
gura di illecito presente nel code civil all’art. 1385: in
entrambe le disposizioni la colpa non era menzionata,
ma la giurisprudenza si era pacificamente orientata nel
porla a fondamento della responsabilita.

Lart. 2052 del codice vigente ha introdotto nell’isti-
tuto la prova liberatoria costituita dal caso fortuito,
peraltro gia costantemente impiegato dalle Corti sia di
merito che di legittimita.

Anche la giurisprudenza® relativa a tale ultima dispo-
sizione per diverso tempo ha ritenuto che a fondamen-
to della responsabilita per il danno da animali vi fosse
la colpa, affermando la sussistenza di una presunzione
di colpa zuris et de iure, o quantomeno zuris tantum, a
carico del proprietario o dell’utilizzatore dell’animale.

L orientamento citato, inoltre, era dell’avviso che la

Y In subiecta materia, v. da ultimo Cass., 19 giugno 2008, n.
16637, in Grur. It., 2009, 867. Cfr. anche GLIATTA, La respon-
sabilita del proprietario-utente di animale per danno cagionato a
terzi, in La responsabilita civile, 2008, 7, 608.

2 In caso di danno cagionato da animale domestico con atti
contrari alla sua natura.

?> Ove il danno fosse stato patito dal proprietario di un fondo
a causa del pascolo abusivo dell’animale.

4 FrRANZONTI, Dei fatti illeciti, in Comm. C.C. a cura di Scia-
loja, Branca, 1V, Delle obbligazioni a cura di Galgano, Bologna-

Roma, 1993, 604, rileva Ialtissima funzione satisfattoria di tale
forma di risarcimento, in quanto 1’animale, nel contesto del-
P’economia agricola di Roma nei primi secoli della Repubblica,
era uno strumento di produzione.

> FRANZONI, op. cit., sottolinea che I'evoluzione in chiave
soggettiva porto sino all’assurdita del diritto intermedio di poter
convenire in giudizio I’animale.

© Cfr., ex plurimis, Cass., 16 novembre 1955, n. 3745, in Mass.
Foro It., 1955; 1d., 9 dicembre 1970, n. 2615, in Resp. Civ. e
Prev., 1971, 322.
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nozione di caso fortuito consistesse nella prova indi-
retta dell’assenza di colpa?, ovvero che la custodia fos-
se stata diligente.

Tale visione implicava la considerazione dell’art.
2052 alla stregua di sanzione per mancanze o distra-
zioni nello svolgimento della custodia: il criterio di
imputazione veniva dunque ad esser costituito dal re-
quisito soggettivo della diligenza nella custodia, deter-
minandosi in tal modo un restringimento della sfera
del rischio a carico del proprietario dell’animale o di
chi se ne serve8, allargandola proporzionalmente in
pregiudizio della collettivita®.

A ben vedere, pero, il termine custodia viene impie-
gato nel testo della norma quale sinonimo di disponi-
bilita di fatto dell’animale, in contrapposizione alle si-
tuazioni di smarrimento e fuga, proprio per sottolinea-
re la sua irrilevanza rispetto alla fattispecie in tal modo
costruita, attesa la sussistenza della responsabilita an-
che in relazione ad animali incustoditi©.

Tale ipotesi di responsabilita va allora corretta-
mente correlata al rapporto di utenza, concetto ben
piti ampio rispetto alla custodia, ed il criterio di im-
putazione deve ritenersi che consista nel mero fatto di
esser proprietario o, alternativamente, di servirsi del-
I'animale.

La giurisprudenza ¢ gradualmente pervenuta a tali
approdill, giungendo a fondare la responsabilita ai
sensi dell’art. 2052 c.c. esclusivamente sul principio
cutus commoda, eius et incommoda: ha trovato in tal
modo soddisfacimento I’esigenza sociale di far soppor-
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tare i danni procurati dagli animali a chi da questi ne
trae vantaggio, allocandone in tale maniera i costil2.

La norma collega dunque la responsabilita alla sus-
sistenza di un nesso eziologico tra il fatto dell’animale
e ’evento dannoso, nonché all’accertamento di un rap-
porto di proprieta o, alternativamente, di utenza del-
I’animale in capo al convenuto 3, il quale si puo libe-
rare solamente con la prova del caso fortuito — vero
limite della responsabilita — che non attiene ad un
comportamento del responsabile, ma alle modalita di
causazione del danno.

La disposizione in esame dunque ¢ fortemente strut-
turata su criteri di tipo oggettivo'4, ed & oramai paci-
ficamente ritenuta ipotesi di responsabilita oggettiva 1>
anche dalla giurisprudenza¢ che pero, come nella de-
cisione in commento, continua a far largo ricorso, in-
giustificatamente, alle presunzioni legali di colpa!”.

Chi attribuisce ancora un fondamento soggettivo a
tale ipotesi di responsabilita ritiene anche che la no-
zione di caso fortuito 8 debba avere ad oggetto la pro-
vaindiretta dell’assenza di colpa'®, dafornirsi pero con
la dimostrazione dell’intervento di un fatto determina-
to, atipico ed imprevedibile, che abbia impedito al sog-
getto di usare le cautele richieste dalle circostanze o
abbia frustrato quelle gia adottate.

Ma tale nozione di fortuito non puo che essere intesa
oggettivamente2°, in quanto consegue ad un fatto po-
sitivo dotato dei requisiti dell’atipicita e dell'impreve-
dibilita, consistendo la prova nell’interruzione del nes-
so eziologico?!, ovvero nella dimostrazione — da parte

7 Zwiz, Il danno cagionato da animali, in Nuova Giur. Comm.,
1990, 71, riporta le critiche all'impostazione soggettivista, ba-
sate sulla considerazione che la /ittera legis dispone che solo la
prova del fortuito abbia effetti liberatori, non la dimostrazione
dell’assenza di colpa, e sull'impossibilita di operare una distin-
zione tra presunzione assoluta di colpa e responsabilita ogget-
tiva.

8 Ritiene che I'insorgere della responsabilita sia dovuto al
mancato esercizio del dovere di custodia anche FaLiN1, Nota a
Trib. Cagliari, 27 dicembre 2001, in Riv. Giur. Sarda, 2003, 74.

° CITARELLA, La nozione di caso fortuito nella responsabilita
ex art. 2052 c.c. (nota a Trib. Roma 27 marzo 1997), in Resp. Civ.
e Prev., 1997, 1, 1218.

10 Zviz, op. cit., 72.

11V, Cass., 30 marzo 2001, n. 4742, in Nuova Giur. Comm.,
2002, 412; Id., 4 dicembre 1998, n. 12307, in Mass., 1998, e in
Rep. Grur. 1t., 1998, voce “Responsabilita civile”, n. 177, e
i,1999, voce “Responsabilita civile”, n. 214; Id., 23 novembre
1998, n. 11861, in Gzur. 1., 1999, 2048, in Rep. Giur. It., 1999,
voce “Responsabilita civile”, n. 225.

12 Contra, BIaNcA, La responsabilita, Diritto Civile, V, 1994,
724, il quale ritiene invece che non possa pit parlarsi di sfrut-
tamento e che la responsabilita sia collegata esclusivamente alla
custodia, basandosi sull’assunto che i casi di danni ex art. 2052,
comunque sporadici, siano per la maggior parte cagionati da
animali di compagnia.

1> Cass., 23 gennaio 2006, n. 1210, in Mass. Giur. Iz., 2006, e
in Rep. Grur. 1t., 2006, voce “Responsabilita civile”, n. 226.

4 Resta, Danno cagionato da animali, in Nuova Giur.
Comm., 1996, 136.

!> In dottrina, tra gli altri, cfr. ALPA-BESSONE-ZENO ZENCO-
vicH, I fatti illeciti, in Trattato di diritto privato a cura di Resci-
gno, Obbligazioni e Contratti, 14, V1, 2* ed., Torino, 357 e segg.;
Artu, 1] caso fortuito nell’art. 2052 c.c.: natura e linuti della
responsabilita per il danno cagionato da animali, in Riv. Giur.
Sarda, 2002, 400. In senso contrario BIANCA, op. cit., 726, che
sostiene la sussistenza della presunzione legale di colpa in capo
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al custode, ritenendo la responsabilita in parola ipotesi di re-
sponsabilita aggravata per colpa presunta, ovvero per presunta
violazione del dovere di custodia.

16V, ex pluribus, Cass., 4 dicembre 1998, n. 12307, cit.

7 Ha rilevato tale discrasia Resta, op. cit., 145. In giurispru-
denza, Pretura Forli, 19 febbraio 1986, in Resp. Civ. e Prev.,
1986, 178, con nota di ScaLF1, ha acutamente osservato che «la
giurisprudenza scrive ancora in termini di colpa, ma ragiona in
termini di responsabilita oggettiva». V. anche Visca, in nota a
Cass., 23 novembre 1998, n. 11861, in Giust. Cip., 1999, 7-8,
2108. Sul punto cfr. anche Avrpa, Trattato di diritto civile, La
responsabilita civile, IV, 702, Milano, il quale, nonostante ritenga
I’art. 2052 un’ipotesi di responsabilita oggettiva, afferma la sus-
sistenza di una presunzione di colpa a carico del proprietario.

'8 ALPA, 0p. cit., 334, annovera il caso fortuito tra le esimenti
(al pari del fatto del terzo e della causa ignota) che escludono la
responsabilita per ragioni dipendenti dalla costruzione del nes-
so causale. Lo stesso, inoltre, rilevato che i requisiti del fortuito
sono la straordinarieta, I’eccezionalita e 'invincibilita — ma non
Pimprevedibilita «perché possono darsi eventi prevedibili asso-
lutamente inevitabili» — ritiene essere di responsabilita ogget-
tiva tutte le ipotesi in cui si menziona il limite del fortuito,
perché il soggetto tenuto al risarcimento non pud limitarsi a
dimostrare di aver fatto tutto il possibile per limitare il danno,
ma dovra ad ogni costo rispondere se non dimostra I’esistenza
del fortuito o di altra circostanza idonea ad interrompere il
nesso di causalita. Sul caso fortuito v. anche FIGONE, I/ caso
Jortuito negli artt. 2051 e 2052 cod. civ., in Nuova Giur. Comm.,
1985, 11, 350; nonché MONATERT, La responsabilita civile, 3, Le
fonti delle obbligazioni, in Trattato di diritto civile a cura di
Sacco, Torino, 1066 e segg.

9 Ancora BiaNca, op. cit., 727.

20 Cfr., Cass., 13 maggio 1999, 4752, in Mass., 1999, in Arch.
Giur. Circolaz., 2000, 352, e in Rep. Grur. It., 1999, voce “Re-
sponsabilita civile”, n. 216; Id., 23 novembre 1998, n. 11861, cit.

21 Franzon1, Lillecito, in Trattato della responsabilita civile a
cura di Franzoni, I, 472, Milano, 2004. V. anche Carusi, La
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del proprietario o dell’'utente — dell’esistenza di un
evento imprevedibile, straordinario ed inevitabile, tale
da escludere ogni incidenza causale tra il controllo del-
'utente ed il fatto dannoso dell’animale.

Nella nozione di fortuito2?2 rientra, oltre al fatto del
terzo2?, anche il fatto del danneggiato24, che si ritiene
abbia efficacia liberatoria solo quando sia di per sé in
grado di assorbire il rapporto causale nella sua interez-
za, ovvero consista in una condotta cosciente che,
esponendo il danneggiato al rischio, si inserisca in det-
to rapporto con forza determinante?’, con efficacia
causale esclusiva2¢ nella produzione del danno.

Nella pronuncia in oggetto, riprendendo i giudici del
merito sia sul versante del profilo logico quanto su
quello giuridico della motivazione, la suprema Corte
ha ribadito, sulla scia tracciata da copiosi arresti sul
punto, la necessita che il fortuito abbia i connotati
dell’assoluta imprevedibilita, dell’inevitabilita o del-
I’eccezionalita anche nei casi di colpa del danneggia-
to?7.

Pertanto, la prevedibilita della condotta del soggetto
danneggiato nella sentenza in commento, inidonea a
costituire caso fortuito, non ¢ in grado di mandare
esente da responsabilita il convenuto, proprietario del-
I'animale.

FranceEsco BRUSCHINI

LOCAZIONE DI IMMOBILI NON ABITATIVI

CassAZIONE cIVILE, III SEz1oNE, 20 aprile 2009,
n. 9353 — VARRONE Presidente — FEDERICO Relatore
— IaNNELLI PM. (conf.) — Pellegrino ed altri (avv. De
Tilla) - Cimmino (avv.ti Stanizzi, Indolf1).

Cassa con rinvio App. Napoli, 11 gennaio 2005.

Immobili urbani — Locazione — Disciplina delle
locazioni di immobili urbani — Immobili adibiti ad
uso diverso da quello di abitazione — Indennita per la
perdita dell’avviamento — Domanda di risarcimento
del maggior danno da tardiva consegna dell’immobile
locato — Presupposti — Adempimento dell’obbligo
di pagamento (C.c. artt. 1460, 1591; L. 27 luglio 1978,
n. 392, artt. 27, 34).
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Nella locazione di immobili urbani adibiti ad uso di-
verso da quello di abitazione, tra il diritio del locatore al
risarcimento del maggior danno da ritardata consegna
dell’ immobile locato e l'adempimento dell’ obbligo su
questi gravante di pagamento al conduttore dell’inden-
nita per la perdita dell’ avviamento, esiste un rapporto di
reciproca interdipendenza, ne consegue che, chiesto dal
locatore il risarcimento del suddetto maggior danno, il
giudice deve verificare anche d'ufficio se ['attore abbia
adempiuto o offerto di adempiere I'obbligo di pagamento
della suddetta indenniti, non occorrendo a tal fine una
formale eccezione sollevata da parte conduttrice (1).
m Onmnissis. — 2. 1l primo motivo ¢, invece, fondato.

Secondo I'art. 34 c. 3 della legge n. 392/78, Iesecuzio-
ne del provvedimento di rilascio ¢ condizionata all’avvenuta
corresponsione dell’indennita per la perdita dell’avviamento
commerciale.

Tale disposizione deve essere interpretata, secondo l'indi-
rizzo giurisprudenziale di questa Corte, nel senso che, venu-
to a cessare il contratto di locazione di immobile adibito ad
uso diverso da quello abitativo, tra le reciproche obbligazio-
ni a carico dei contraenti (di riconsegna dell'immobile per il
conduttore e di pagamento dell’indennita d’avviamento per
il locatore) si & venuta a creare un rapporto di reciproca
interdipendenza che rende la prima inesigibile in caso di
difetto di contemporaneo adempimento o di offerta di
adempimento dell’obbligazione dell’altra parte (Cass. n.
1930/2003): con la conseguenza che il conduttore che, alla
scadenza del contratto, rifiuti la riconsegna dell’immobile, in
attesa che il locatore gli corrisponda la dovuta indennita per
la perdita dell’avviamento, resta obbligato al solo pagamento
del corrispettivo pattuito per la locazione, e non anche al
risarcimento del maggior danno ex art. 1591 c.c. (v. Cass.
SS.UU. 15.11.2000, n. 1177).

Infatti, 'obbligo di risarcire il maggior danno presuppone
la mora del conduttore a restituire la cosa locata, ma il me-
desimo non pud essere ritenuto in mora sino a tanto che non
gli sia stata pagata I'indennita d’avviamento.

Deriva necessariamente da questa interpretazione del det-
tato del citato art. 34 della legge n. 392 del 1978 che, nelle
locazioni di immobili adibiti ad uso diverso da quello abita-
tivo, I'indagine del giudice di merito sulle concrete modalita
d’attuazione di quel rapporto d’interdipendenza tra le ob-
bligazioni del locatore e del conduttore, nell’occasione in cui
si discuta dell’esecuzione di un provvedimento di rilascio
ovvero di altre questioni ad esse connesse (quale, appunto, il
richiesto risarcimento del maggior danno, ai sensi dell’art.
1591 c.c., in conseguenza dell’asserita mora del conduttore
nella restituzione dell’immobile locato), debba essere svolta
d’ufficio, anche indipendentemente da una eccezione in sen-

responsabilita e il danno, in Diritto civile a cura di Lipari, Resci-
gno, IV, Attuazione e tutela dei diritts, 111, 482, Milano.

22 Secondo Cass., 6 gennaio 1983, n. 75, in Giur. I1., 1983, 1,
I, 1481, non costituisce caso fortuito il danno cagionato dall’im-
pulso inusuale della bestia, né per Cass., 7 settembre 1966,
n. 2333, in Gzur. It., 1967, 1, 1, 1245, sussistono gli estremi del
fortuito nel caso di imbizzarrimento dell’animale. App. Calta-
nissetta, 12 marzo 1970, zv7, 1971, 1, 2, 459, ritiene che gli im-
pulsi propri della natura degli animali non possono esse consi-
derati casi fortuiti, anche se siano imprevedibili ed impensabili,
atteso che gli animali conservano un fondo di selvatichezza che,
a volte, determina manifestazioni incoercibili, espressioni della
loro natura.

23 V. Cass., 19 giugno 2008, n. 16637, cit.

24 CenpoN, in Commentario al codice civile, Milano, 2008,
984, ritiene che il fatto del danneggiato, per avere effetti libera-
tori, debba consistere in un comportamento cosciente ed incon-
sueto, che esponga il danneggiato al rischio. In giurisprudenza,
Trib. Roma, 27 marzo 1997, in Resp. Civ. e Prev., 1997, 1, 1215,

anche in Rep. Giur. It., 1998, voce “Responsabilita civile”,
n. 179.

23 Cass., 19 marzo 2007, n. 6454, in Diritto e giurisprudenza
agraria, alimentare e dell'ambiente, 2008, 558, con nota di C1-
MATTI, anche in Rep. Giur. It., 2007, voce “Responsabilita civi-
le”, n. 268, e vz, 2008, voce “Responsabilita civile”, n. 384; Id.,
23 febbraio 1983, n. 1400, in Resp. Civ., 1982, 632; cfr. altresi
1d., 18 novembre 1974, n. 3686, in Arch. Civ., 1975, 158.

26 Sirileva che nel caso in cui la colpa del danneggiato non sia
tale da elidere il nesso causale, si avra una riduzione nella misura
del risarcimento: v. Cass., 19 marzo 2007, n. 6454, cit.

27 Per lo stesso principio, non ritiene liberatorio il fatto del
terzo allorché prevedibile Trib. Verona, 26 aprile 1979, in Gzur.
Iz, 1980, 1, 11, 272. Cfr. anche App. Roma, 14 maggio 2008, in
Rep. Giur. 1t., 2008, voce “Responsabilita civile”, n. 389; Trib.
Genova, 6 maggio 2008, zbid., voce “Responsabilita civile”,
n. 393; Trib. Chieti, 4 luglio 2007, 77, 2007, voce “Responsabi-
lita civile”, n. 278; Trib. Perugia, 10 gennaio 2006, 7vz, 2006,
voce “Responsabilita civile”, n. 273.
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so formale, da parte del conduttore, che faccia valere in
modo espresso la suddetta subordinazione dell’esecuzione
alla corresponsione dell’indennita d’avviamento, bastando
all’'uopo la semplice contestazione, anche generica, della pre-
tesa fatta valere ex adverso.

Ed ¢ pacifico che nel caso di specie gli odierni ricorrenti
abbiano resistito alla domanda di risarcimento danni per
ritardata restituzione dell'immobile, avendo impugnato la
domanda ed avendone richiesto il rigetto, come ammesso
dalla stessa controparte.

3. Daccoglimento del primo motivo comporta 1’assorbi-
mento del secondo motivo. — Owzissis.

% (1) La suprema Corte, facendo propri i preceden-

ti orientamenti’, ribadisce che, in materia di lo-
cazione di immobili adibiti ad uso diverso da quello
abitativo, il conduttore & esonerato dal risarcimento ex
art. 1591 c.c. per il diniego di riconsegnare I'immobile
allorquando il locatore non corrisponda I'indennita di
avviamento commerciale dovuta.

Segnatamente, in tema di danni da ritardato rilascio
dell'immobile, si discuteva, in ordine alla sussistenza, o
meno, di una sorta di zus ritentionis in capo al condut-
tore che, dopo la scadenza contrattuale, non riconse-
gnasse il bene gia locatogli in attesa del pagamento
dell'indennita. La giurisprudenza di legittimita, infatti,
aveva dovuto raccordare la previsione della legge spe-
ciale, che condiziona il rilascio coattivo all’intervenuto
versamento dell'indennita di avviamento, con il prin-
cipio secondo il quale, il ritardo, nella riconsegna del
bene locato, quand’anche fosse spirato il termine na-
turale previsto per la scadenza del contratto, non
avrebbe comunque ostacolato la continuazione di fatto
del rapporto. Era stato in effetti ipotizzato che, in qual-
che modo, per la funzione assolta di facilitare il repe-
rimento di altra localizzazione, il versamento (o I'offer-
ta) dell’indennita, dovesse precedere il rilascio coatti-
vo; 'odierna decisione pare invece privilegiare la con-
testualita dei due adempimentiZ.

Nel caso di specie, la Corte nega la sussistenza di una
vera e propria mzora restituends in capo all’ex condut-
tore che attenda la corresponsione dell’indennita di
avviamento.

Va poi evidenziato come la soluzione fornita poggia
sostanzialmente su due profili connessi. Da un lato,
infatti, la interdipendenza tra le due obbligazioni (in-
dennita e riconsegna) rende ognuna di esse inesigibile
in assenza della contemporanea offerta dell’altra, e,
quindi, legittimo il ricorso all’eccezione di inadempi-
mento ex art. 1460 c.c. Dall’altro, il dovere di compor-
tarsi secondo buona fede, che discende dalla previsio-
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ne dell’art. 1375 c.c., consente di sanzionare il tentativo
di sottrarsi all’adempimento della propria obbliga-
zione.

In altri termini, in mancanza del pagamento o del-
Pofferta dell’indennita di avviamento, il conduttore le-
gittimamente puo rifiutare la riconsegna e continuare a
utilizzare il bene versando solo il canone precedente-
mente dovuto?. Per contro il locatore, proprio per aver
assunto I'iniziativa di pretendere il rilascio, potra, pro-
vandolo, ottenere il risarcimento del maggior danno ex
art. 1591 c.c. solo dopo aver versato o almeno offerto
I'indennita, se dovuta. Competera, pertanto, ai giudici
di merito, in ossequio al dovuto comportamento di
buona fede, valutare la serieta e la correttezza delle
reciproche offerte di adempimento eventualmente ef-
fettuate dai contraenti.

Tuttavia nella causa sull’esecuzione dell’ordine di ri-
lasciare I'immobile, con “I'aggravante” del maggior
danno, il giudice di merito procede ex officio ad accer-
tare le modalita di adempiemento delle reciproche ob-
bligazioni fra le parti, non essendo, in tal senso, neces-
saria un’eccezione formale con la quale il conduttore
faccia valere la subordinazione del rilascio dell’immo-
bile alla corresponsione dell’avviamento, bastando al-
I'uopo la semplice contestazione della pretesa ex adver-
so dedotta*,

MINUTA DEL CONTRATTO

CAassAZIONE CIVILE, I SezioNE, 4 febbraio 2009,
n. 2720 — CARNEVALE Presidente — PanzaNi Rela-
tore — PATRONE PM. (conf.) — B.D. (avv.ti D’Ales-
sandro, Gatti) - B.PF (avv.ti Di Guida, Iannotta).

Obbligazioni e contratti — Conclusione del con-
tratto — Minuta o puntuazione del contratto — No-
zione — Volonta delle parti — Interpretazione —
Criteri previsti dagli artt. 1362 e segg. c.c. (C.c. artt.
1326, 1362).

Obbligazioni e contratti — Interpretazione — Va-
lutazione del comportamento complessivo (C.c. artt.
1362, 1363).

Al fini della configurabilita di un definitivo vincolo
contrattuale é necessario che tra le parti sia raggiunta
Uintesa su tutti gli elementi dell’accordo, non potendo-
sene ravvisare la sussistenza la dove, raggiunta l'intesa
solamente su quelli essenziali e ancorché riportati in

Y Cfr. ex plurimis, Cass., Sez. un., 15 novembre 2000, n. 1177,
in Rassegna della locazioni e del condominio, 2000, 579, con
commento di GuipA; per un’analoga interpretazione cfr. anche
1d., 29 ottobre 1993, n. 10784, in Foro Iz., 1994, 1, 2451.

2 La funzione dell'indennita risulta, va rammentato, indiriz-
zata anche al reperimento di una sistemazione alternativa do-
vendo la stessa contemporaneamente salvaguardare la conser-
vazione delle imprese tutelate attraverso il mantenimento della
clientela (Corte cost., 5 maggio 1983, n. 128, in Foro I£., 1983, 1,
1497).

? Per una attenta disamina sul punto cfr. CARRATO, Brevi
appunti sui rapporti tra ['obbligo di corresponsione dell’ indennita
di avviamento in capo al locatore e il diritto di proporre opposi-
zione all esecuzione da parte del conduttore, in Rassegna delle
locazioni e del condominio, 200, 403.
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* Tl profilo della liquidazione dei danni ex art. 1591 c.c., nel
settore degli immobili adibiti ad uso di abitazione, ¢ stato og-
getto di intervento anche da parte della Corte cost., 9 novembre
2000, n. 482, in Corriere Giur., 2001, 1, 36, con nota di GIOVE,
in virtd della previsione normativa dell’art. 6, L. 9 dicembre
1998, n. 431. Sul punto v. anche Cass., 23 giugno 1999, n. 6406,
in Foro. It., 1999, 1, 3545; va rilevato come la giurisprudenza di
merito, 2 subiecta materia, sembri orientata, nonostante la pro-
nuncia del giudice delle leggi, a ritenere comunque “di fatto”
sospesa, nei centri ad alta tensione abitativa, I’esecuzione degli
sfratti, con conseguente limitazione del danno dovuto al 20%
del canone legalmente corrisposto. Sulla scorta dei dati forniti
dai giudici di legittimita ante legge n. 431/1998, sembra antici-
pare tale interpretazione SERVELLO, nella nota alla stessa deci-
sione della Corte cost., in Leggs civ. comm., 2001, 36.
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apposito documento (cosiddetta minuta o puntazione)
risulti rimessa a un tempo successivo la determinazione
degli elementi accessori. Anche in presenza del completo
ordinamento di un determinato assetto negoziale — del
resto — puo risultare integrato un atto meramente pre-
paratorio di un futuro contratto, come tale non vinco-
lante tra le parti in difetto dell’attuale effettiva volonta
delle medesime di considerare concluso il contratto, il cui
accertamento nel rispetto dei canoni ermeneutici di cui
agli art. 1362 e segg. c.c. é rimesso alla valutazione del
giudice del merito (1).

Nell'interpretazione del contratto I'elemento letterale
assume funzione fondamentale, ma la valutazione del
complessivo comportamento delle parti non costituisce
un canone sussidiario, bensi un parametro necessario e
indefettibile, in quanto le singole espressioni letterali
devono essere inquadrate nella clausola, questa deve es-
sere raccordata alle altre clausole e al complesso dell’ atto
e l'atto deve essere esaminato valutando il complessivo
comportamento delle parti. In questa progressiva dilata-
zione degli elementi dell'interpretazione puo assumere
rilievo anche il comportamento delle parti posteriore alla
conclusione del contratto, ma deve trattarsi di un com-
portamento convergente (e tale puo essere anche un com-
portamento unilaterale che sia accettato dall'altra parte
contrattuale, eventualmente anche tacitamente) in
quanto come & comune la intenzione delle parti, quale
fondamentale canone di interpretazione, comune deve
essere il comportamento quale parametro di valutazione
della suddetta intenzione (2).

Omissis. — Motivi: Con il primo motivo il ricorrente

deduce contraddittorieta della motivazione e violazio-
ne dell’art. 1362 c.c. e segg. in ordine alla pretesa natura
contrattuale della “lettera d’intenti” 19.7.88. Lamenta che la
Corte d’appello, nel ritenere il carattere contrattuale e vin-
colante della scrittura in parola, si sia richiamata a due di-
stinti orientamenti giurisprudenziali che sarebbero tra loro
in rapporto di reciproca esclusione: da un lato alla giurispru-
denza di questa Corte che ritiene che il giudice di merito
possa riqualificare il contratto quando il zomen iuris ad esso
dato dalle parti sia in contrasto con il suo effettivo contenuto,
dall’altro all’orientamento che stabilisce la presunzione della
natura contrattuale dei documenti che stabiliscono con com-
pletezza il contenuto di un accordo negoziale in funzione
preparatoria del medesimo.

Nell’applicare il primo orientamento al caso di specie la
Corte di merito sarebbe incorsa in una petizione di princi-
pio, perché quell’orientamento presupporrebbe che il con-
tratto sia valido come tale e solo vi sia incertezza sulla disci-
plina di riferimento, in ordine al tipo applicabile. In questo
caso invece i giudici di appello avrebbero dato per dimostra-
to cio che era da dimostrare, vale a dire la natura contrat-
tuale, svalutando il dato che le stesse parti avevano qualifi-
cato il documento come mera “lettera d’intenti”.

Quanto al secondo orientamento, espresso da Cass.
30.3.1994, n. 3158, in forza del quale la redazione di un do-
cumento sottoscritto dalle parti e contenente la regolamen-
tazione completa, nelle clausole essenziali ed accessorie, diun
assetto d’interessi negoziale, costituisce presunzione sem-
plice di perfezionamento contrattuale, la Corte di merito non
avrebbe considerato che esso presuppone che vi sia incer-
tezza sulla vincolativita che le parti intendano attribuire al
documento sottoscritto, incertezza che nel caso di specie non
sussisterebbe posto che le stesse parti avevano espressamente
definito I’atto come “lettera d’intenti”, con cio dimostrando
di volergli attribuire natura meramente preparatoria.

Con il secondo motivo il ricorrente lamenta la violazione
dell’art. 1362 c.c. ed in genere delle norme e principi basilari
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in tema di contratti in ordine alla pretesa natura contrattuale
della lettera d’intenti 19.7.88 nonché difetto e contradditto-
rieta di motivazione.

Richiama Cass. 27.11.1984, n. 6168, secondo la quale il
giudice puo prescindere dal nomen iuris dato dalle parti al
contratto soltanto quando quest’ultimo manchi di chiarezza,
univocita e precisione. Nel caso di specie le parti avevano
chiaramente usato I’espressione “lettera d’intenti” per esclu-
dere il carattere vincolante dell’accordo. Ricorda il ricorren-
te che le norme sull’interpretazione dei contratti sono ordi-
nate secondo un vincolo gerarchico, per cui le norme stret-
tamente interpretative di cui agli artt. 1362-1365 c.c., prece-
dono nella loro applicazione gli artt. 1366-1371 che dettano
regole integrative e sussidiarie. Non pu farsi ricorso a tali
regole quando l'interpretazione letterale del testo contrat-
tuale ai sensi dell’art. 1362 c.c. secondo la connessione logica
delle parole e delle locuzioni impiegate univocamente rivela
il comune intento delle parti. Occorrerebbe applicare il fon-
damentale principio 7z claris non fit interpretatio, per cui non
sarebbe dato ricercare un significato diverso da quello lette-
rale in base a criteri ermeneutici differenti da quelli stabiliti
dall’art. 1362 c.c., comma 1, e senza aver dato ragione del-
I'insufficienza o dell’equivocita delle espressioni usate dalle
parti. A cid non avrebbe provveduto la Corte d’appello.

Ad avviso del ricorrente gli argomenti utilizzati dalla Corte
di merito per sostenere la natura contrattuale della scrittura
(presenza di una clausola compromissoria, assenza della di-
chiarazione delle parti di non volersi obbligare, I'esistenza di
un principio di esecuzione) sarebbero poco persuasivi.

Agli arbitri era demandato il compito di “rendere opera-
tiva la lettera d’intenti”, con cio significando, diversamente
da quanto ritenuto dalla Corte, che era loro affidato il com-
pito di appianare le divergenze che si sarebbero potute pre-
sentare nel prosieguo delle trattative fino alla redazione del
contratto definitivo.

La dichiarazione di non volersi obbligare non sarebbe
requisito che debba figurare in un documento perché si pos-
sa parlare di mera puntuazione. Sarebbe invece rilevante
sotto questo profilo 'impiego dell’espressione “lettera d’in-
tenti”, che equivale a dichiarare di non volersi obbligare.

Nel valutare il principio di esecuzione del contratto la
Corte avrebbe fatto riferimento al parametro indicato dal-
Part. 1362 c.c., comma 2, cui sarebbe legittimo far ricorso
soltanto in caso di insufficienza del parametro letterale.

La stipula dei preliminari da parte del Bo., relativamente
ai terreni di sua proprieta ed alle quote dellas.a.s. Alessandro
Borghese, e 'acquisto delle quote dei germani del Bo., non
costituirebbero indici di esecuzione del contratto.

La stipula dei due preliminari non rappresenterebbe og-
getto d’obbligazioni ai sensi della lettera d’intenti. L'impe-
gno ad acquistare inoltre era stato assunto dalla s.r.1. A.C.P.
e non dal B. Tali atti erano anteriori alla stipula del presunto
contratto ed ancora avevano natura di contratti preliminari.
In aggiunta sarebbe assurdo che le parti avessero da un lato
stipulato dei preliminari, relativamente agli impegni di ven-
dita del Bo., e dall’altra non avessero subordinato gli obbli-
ghi derivanti dalla lettera d’intenti ad alcuna condizione.

Si sottolinea inoltre, con rilievo ripreso nel motivo, che la
lettera d’intenti faceva riferimento all’'impegno a cedere “alla
societa” il venti per cento del capitale della societa o delle
societa che si fossero rese acquirenti dei terreni e della par-
tecipazione azionaria del Bo., con cid prevedendo una gene-
rica indicazione del terzo beneficiario del contratto, che pro-
prio in ragione della sua genericita sarebbe nulla.

Aggiunge il ricorrente che la convenzione del 19.7.1983
non poteva che essere vista come un atto con natura prepa-
ratoria perché in essa vi erano due fasi: la prima diretta
all’acquisizione da parte del B. delle proprieta del Bo. e dei
suoi familiari, mentre la seconda, considerata dalle parti sol-
tanto eventuale, avrebbe mirato a consentire al Bo. di par-
tecipare, attraverso un rapporto associativo con il B., allo
sfruttamento del compendio immobiliare. La prima fase era
necessaria, la seconda presupponeva la prima, che tuttavia
poteva avere un significato compiuto in sé, essendo autono-
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ma e non dipendendo dall’altra. Con il terzo motivo il ricor-
rente deduce difetto e contraddittorieta della motivazione in
ordine all’accertamento da parte della Corte d’appello del-
I'inadempimento del B. agli obblighi assunti con la lettera
d’intenti. L'assetto negoziale contenuto negli accordi sareb-
be rappresentato, come gia s’¢ detto, dal trasferimento al B.
della proprieta immobiliare e delle quote della s.a.s. Ales-
sandro Borghese di pertinenza di quest’ultimo e della fami-
glia, a fronte del quale il B. sarebbe stato tenuto a far acqui-
stare al Bo., o meglio ad una societa a lui facente capo, i1 20%
delle quote della societa o delle societa intestatarie dei ter-
reni.

Lamancata cessione ad A.C.P. da parte del Bo. delle quote
e dei terreni di sua proprieta avrebbe fatto venir meno la
ragione del trasferimento al Bo. stesso della quota della so-
cietd acquirente.

Non sarebbe in ogni caso possibile ricostruire in termini
sinallagmatici il rapporto tra le due fasi dell’operazione ne-
goziale perché ciascuna delle due fasi avrebbe al suo interno
autonoma e perfetta struttura sinallagmatica. Tuttavia, anche
accedendo alla ricostruzione in questi termini effettuata dal-
la Corte d’appello, il B. non potrebbe in ogni caso esser
considerato inadempiente, essendo il Bo. inadempiente ai
contratti preliminari.

Considerando invece in termini separati le due fasi, il ri-
corrente sottolinea che il Bo. non aveva mai versato il prezzo
di 370.000.000 pattuito a fronte della promessa compraven-
dita delle quote A.C.P,, si che comunque non vi sarebbe stato
inadempimento.

Quanto al termine del 31.10.88, il ricorrente sottolinea che
nel preliminare avente ad oggetto la cessione dei terreni di
proprieta del Bo. era previsto tale termine e che il trasferi-
mento dei terreni e delle quote della s.a.s., pattuito con due
distinti preliminari, prevedeva un unico corrispettivo di 370
milioni, si che tale termine doveva valere anche per il trasfe-
rimento delle quote della s.a.s. Alessandro Borghese.

I due contratti preliminari prevedevano dunque il mede-
simo termine essenziale, come del resto ha riconosciuto an-
che la Corte d’appello.

Dall’inosservanza del termine essenziale deriverebbe la
risoluzione di diritto del contratto ex art. 1457 c.c., salvo che
la parte nel cui interesse & previsto il termine esiga I’adem-
pimento entro tre giorni dalla scadenza del termine, evento
che non si sarebbe verificato. La diffida ad adempiere noti-
ficata dal Bo. al B. il 16.7.1998, di quasi dieci anni successiva,
non potrebbe rilevare perché i preliminari erano intercorsi
tra il Bo. e la soc. A.C.P.,, mentre la diffida era stata inviata al
B. persona fisica. Essa inoltre prevedeva prestazioni in parte
difformi da quelle oggetto del preliminare.

La Corte d’appello ha affermato che la comunicazione del
Bo. al notaio Antonelli, consulente dei fratelli, gia il
27.7.1988 dell’avvenuta cessione dei terreni di sua proprieta
e delle quote ai B., costituiva un sostanziale adempimento
agli impegni assunti.

Osserva il ricorrente che la comunicazione in parola aveva
carattere strumentale, perché era diretta ad incentivare i fra-
telli e le sorelle Bo. a cedere a loro volta le proprie quote della
“Bo.Al.” al B., tale comunicazione perd non poteva costitui-
re adempimento degli impegni assunti perché in nessun mo-
do dai preliminari derivava un’obbligazione di trasferimento
dei terreni e delle quote attinenti ai membri della famiglia
Bo.

Aggiunge che I'indifferenza del Bo. alla stipulazione dei
contratti definitivi era dimostrata anche dalla lettera
14.12.1990 con cui il R. comunicava al dott. Br. che i prece-
denti accordi si erano svuotati nella sostanza e nel contenuto.
La Corte avrebbe errato nel qualificare lo scambio di corri-
spondenza tra il Br. ed il R. come una proposta di modifica
degli accordi precedentemente intercorsi da parte del Br. e
come legittimo rifiuto del Bo. di aderire a tale modifica delle
condizioni contrattuali. Occorrerebbe invece attribuire alla
proposta del Br. il significato che il B. considerava i vecchi
accordi ormai scaduti per 'avvenuto decorso del termine e
ne proponeva di nuovi. Erroneamente la Corte avrebbe per-
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tanto ritenuto che il B. avesse sollecitato il Bo. al rispetto
degli obblighi assunti, se d’altra parte cio il B. avesse fatto,
non avrebbe potuto essere considerato inadempiente.

Con il quarto motivo il ricorrente deduce la violazione
degli artt. 2343, 2476, 1418, 1343, 1344 c.c., nonché difetto
di motivazione in ordine alla nullita delle plurime conven-
zioni collegate per violazione delle norme imperative sui
conferimenti in natura o per frode alle medesime. Il risultato
sostanziale al quale le parti miravano era uno scambio con
cui Bo. trasferiva ad A.C.P. quote e terreni e dall’altro rice-
veva quote di partecipazione alla stessa A.C.P. Ne derivava
un conferimento in natura in societa di capitali che, ai sensi
dell’art. 2343 c.c., doveva essere attuato secondo le speciali
modalita previste dalla norma, sotto pena altrimenti di nul-
lita.

Con il quinto motivo il ricorrente deduce ancora violazio-
ne delle norme sulla validita dei contratti e difetto e contrad-
dittorieta della motivazione. La Corte di appello non si sa-
rebbe avveduta che la lettera d’intenti del 19.7.88 era nulla
per assoluta indeterminabilita di un elemento essenziale. La
scrittura prevedeva che beneficiaria della prestazione dovuta
dal B. fosse una societa, non meglio definita e non indivi-
duata dalle parti né nella scrittura né negli atti successivi. La
nullita dell’accordo a favore del terzo non poteva in alcun
modo essere sanata, come aveva invece ritenuto la Corte
d’appello, con la sostituzione del Bo. al terzo non indicato
perché altrimenti ne sarebbe stata stravolta I'originaria vo-
lonta delle parti.

2. 1 primi due motivi possono essere esaminati congiun-
tamente in quanto connessi. Essi non sono fondati.

Secondo la consolidata giurisprudenza di questa Corte, ai
fini della configurabilita di un definitivo vincolo contrattuale
¢ necessario che tra le parti sia raggiunta I'intesa su tutti gli
elementi dell’accordo, non potendosene ravvisare pertanto
la sussistenza la dove, raggiunta I'intesa solamente su quelli
essenziali ed ancorché riportati in apposito documento (co-
siddetta “minuta” o “puntuazione”), risulti rimessa ad un
tempo successivo la determinazione degli elementi accessori,
con la precisazione che, anche in presenza del completo
ordinamento di un determinato assetto negoziale, puo risul-
tare integrato un atto meramente preparatorio di un futuro
contratto, come tale non vincolante tra le parti, in difetto
dell’attuale effettiva volonta delle medesime di considerare
concluso il contratto, il cui accertamento, nel rispetto dei
canoni ermeneutici di cui all’art. 1362 c.c. e segg. ¢ rimesso
alla valutazione del giudice di merito, incensurabile in Cas-
sazione ove sorretta da motivazione congrua ed immune da
vizi logici e giuridici (Cass. 20.6.2006, n. 14267; Cass.
18.1.2005 n. 910). Si & peraltro precisato, proprio in tema di
minuta o di puntuazione del contratto, che qualora I'intesa
raggiunta dalle parti abbia ad oggetto un vero e proprio
regolamento definitivo del rapporto, 'accertamento del qua-
le ¢ riservato all’apprezzamento del giudice di merito e non
¢ sindacabile in sede di legittimita se non per vizio di moti-
vazione — non ¢ configurabile un impegno con funzione
meramente preparatoria di un futuro negozio, dovendo ri-
tenersi formata la volonta attuale di un accordo contrattuale
(Cass. 7.4.2004 n. 6871).

Ne deriva che la valutazione se le parti abbiano raggiunto
un accordo giuridicamente vincolante o abbiano soltanto
steso la bozza (c.d. minuta o puntuazione) di un futuro ac-
cordo, come tale giuridicamente non vincolante, ¢ rimessa al
giudice di merito, la cui valutazione ¢ insindacabile purché
adeguatamente motivata. E in tale valutazione, secondo 'in-
segnamento di questa Suprema Corte, ben puo il giudice far
riferimento ai criteri interpretativi del contratto dettati dagli
artt. 1362 c.c. e segg. e senza che possa dedursi in contrario
che tali norme sono limitate a regolare I'interpretazione di un
accordo di cui sia certo il carattere negozialmente vincolante
e non possono essere utilizzate per stabilire se, prima ancora,
si sia di fronte ad un impegno vincolante per le parti o ad una
mera bozza di una futura regolamentazione d’interessi. In
proposito sara sufficiente osservare che i criteri offerti dal
legislatore negli artt. 1362 c.c. e segg. mirano anzitutto a
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consentire la ricostruzione della volonta delle parti e che
siffatta operazione non assume carattere diverso quando sia
questione, invece che di stabilirne il contenuto, di verificare
anzitutto se le parti abbiano inteso esprimere un assetto d’in-
teressi giuridicamente vincolante.

D’altra parte non appare fondata la censura con cui il
ricorrente lamenta che la Corte di merito sia incorsa in una
petizione di principio nell’argomentare dalla giurisprudenza
di questa Corte che ha affermato che il giudice non ¢ vinco-
lato al nomen iuris indicato dalle parti al momento della
stipulazione del negozio, perché nel qualificare come giuri-
dicamente vincolante la scrittura del 19.7.88, nonostante che
le parti 'avessero definita “lettera d’intenti”, avrebbe dato
per dimostrato cio che dovevasi dimostrare, vale a dire il
carattere vincolante dell’accordo. In proposito infatti la Cor-
te d’appello ha argomentato da molteplici elementi (i pri-
mis il contrasto tra il nomen iuris adottato e il contenuto
negoziale sufficientemente definito ed immediatamente vin-
colante per le parti), il che esclude che essa sia incorsa nella
ricordata petizione di principio. Va poi sottolineato che la
Corte di merito, dopo aver premesso che in linea di principio
I’espressione “lettera d’intenti” individua uno strumento di
tecnica negoziale cui le parti fanno ricorso per ottenere una
documentazione dello svolgimento delle trattative e la fissa-
zione degli elementi gia concordati di un futuro negozio, pur
in difetto di un vincolo negoziale vincolante, ha aggiunto che
tale generica definizione & poco significava nel caso di specie,
perché occorreva non gia stabilire quale fosse in generale il
significato dell’espressione “lettera d’intenti”, ma verificare
quale fosse stata la volonta delle parti nel caso in esame.

La Corte d’appello, quindi, con metodologia assolutamen-
te condivisibile e corrispondente all’orientamento giurispru-
denziale di questa Corte in precedenza citato, & giunta a
ritenere che, nonostante 'espressione fuorviante utilizzata
nella definizione del tipo di documento, nella scrittura del
19.7.88 le parti avevano raggiunto un accordo negoziale vin-
colante, perfetto in tutti i suoi elementi essenziali.

Va poi aggiunto che la censura del ricorrente ¢ inammis-
sibile 1a dove lamenta che la Corte di appello abbia qualifi-
cato come vincolante la scrittura, nonostante ’espressione
“lettera d’intenti” applicando la giurisprudenza di questa
Corte (Cass. 30.3.1994, n. 3158) che ha ritenuto che sussista
una presunzione della natura contrattuale dei documenti che
stabiliscono con completezza il contenuto di un accordo
negoziale in funzione preparatoria del medesimo. Dice il
ricorrente che tale giurisprudenza sarebbe applicabile quan-
do il tenore del testo negoziale sia di incerta interpretazione,
ipotesi che non ricorrerebbe nel caso in esame, stante il
tenore evidente dell’espressione “lettera d’intenti”. E peral-
tro chiaro che in questo modo il ricorrente pretende di so-
stituire la propria valutazione a quella espressa dalla Corte di
merito, con conseguente inammissibilita di questo profilo
del motivo.

Piu in generale (e qui si perviene all'esame del secondo
motivo di ricorso) il ricorrente insiste sul tenore del titolo
della scrittura del 19.7.88 per contestarne I'interpretazione,
in contrasto con il significato letterale di tale espressione
“lettera d’intenti”) lamentando la violazione da parte della
Corte d’appello dell’ordine con cui dovrebbero essere ap-
plicati i canoni interpretativi offerti dagli artt. 1362 e ss. c.c.
Si sottolinea allora, la violazione della regola 77z claris non fit
interpretatio e del principio fondamentale dettato dall’art.
1362 c.c., comma 1, per cui in primo luogo occorre far rife-
rimento al tenore letterale del contratto.

In proposito ¢ sufficiente osservare che la Corte d’appello
non ha di per se stesso disatteso il zomzen iuris del contratto,
ma in quanto (cfr. p. 18 della sentenza impugnata) esso,
comparato con ’assetto d’interessi emergente dal tenore del-
la scrittura, mancava di chiarezza, univocita, precisione. Con
cio i giudici di appello hanno fatto corretta applicazione del
principio per cui la volonta negoziale va valutata con riferi-
mento alla disciplina complessiva dettata dalle parti e le clau-
sole negoziali vanno interpretate le une per mezzo delle altre
(cfr. art. 1363 c.c.), si che da solo poco rilevava il tenore
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letterale del titolo della scrittura confrontato con la comples-
siva disciplina negoziale in essa dettata. Né puo ritenersi che
la Corte d’appello non abbia dato ragione dell'insufficienza
o dell’equivocita delle espressioni usate dalle parti, perché
essa ha argomentato dal contrasto tra I'espressione “lettera
d’intenti” e la disciplina complessiva dettata dalle parti nella
scrittura privata, che esulava dalla funzione di una mera
lettera d’intenti.

Il ricorrente contesta che siano significativi gli elementi sui
quali la Corte d’appello ha ritenuto di fondare il carattere
giuridicamente vincolante della scrittura, vale a dire la pre-
senza di una clausola compromissoria nel corpo del contrat-
to, I'assenza di una dichiarazione delle parti di non volersi
obbligare, la circostanza che la scrittura avrebbe trovato un
principio di esecuzione.

Secondo il ricorrente dal fatto che la clausola compromis-
soria demandava agli arbitri di “rendere operativa la lettera
d’intenti” si doveva desumere che tale lettera operativa non
era e dunque che essa non aveva carattere vincolante.

In realta in proposito la Corte di appello ha adeguatamen-
te argomentato dal fatto che agli arbitri viene di regola de-
mandato I'incarico di risolvere divergenze in ordine ad un
rapporto precostituito in tutti i suoi elementi. Tale rilievo
non ¢ privo di logicita. Se infatti le parti avessero inteso
attribuire a persone di loro fiducia I'incarico di completare
gli accordi contrattuali ancora non compiutamente definiti,
sarebbe stato incongruo procedere alla nomina di arbitri. La
figura di un arbitro, infatti, presuppone una controversia in
ordine a diritti gia esistenti, si che la sua previsione ¢ ele-
mento che indica chiaramente che le parti ritenevano gia
vincolante 'accordo raggiunto e pensavano che eventuali
difficolta di esecuzione dovessero essere risolte con I'inter-
vento delle figure arbitrali.

Del resto la Corte d’appello ha sottolineato che, anche
ammettendo che i soggetti nominati dovessero svolgere le
funzioni di arbitratori rispetto ad un accordo ancora non
completamente concluso, ugualmente tale accordo il cui og-
getto sarebbe stato da determinare in parte, ma in base alla
stessa disciplina contrattuale avrebbe avuto carattere giuri-
dicamente vincolante. Si pud invece convenire con il ricor-
rente nell’osservare che il secondo elemento evidenziato dal-
la Corte di appello, la mancata previsione di una clausola che
escludesse il carattere vincolante della scrittura, & scarsamen-
te significativo.

La Corte d’appello ha argomentato dalla giurisprudenza
dello Stato di New York ed ha quindi applicato criteri ela-
borati dai giudici americani con riferimento ad una diversa
realta contrattuale ed ordinamentale, che non trova riscon-
tro nell’esperienza contrattualistica italiana. Va peraltro ag-
giunto che 'argomento in parola non hai particolare rilevan-
za nella motivazione dei giudici di appello si che la sua man-
cata considerazione non implica, di per se stessa, il raggiun-
gimento di conclusioni differenti.

Per quanto concerne 'inizio di esecuzione del contratto il
ricorrente contesta anzitutto che se ne possa tener conto,
perché il riferimento al comportamento delle parti sarebbe
possibile soltanto quando il tenore letterale del documento
sia equivoco od insufficiente. Sul punto peraltro gia si ¢
osservato che la Corte di merito ha argomentato proprio dal
contrasto tra la disciplina complessivamente dettata dall’ac-
cordo ed il tenore letterale dell’espressione “lettera d’inten-
ti”, giustificando con tale contrasto il ricorso a criteri d’in-
terpretazione non letterali.

Piu in generale questa Corte ha pitl volte affermato che
nell’interpretazione del contratto I’elemento letterale assu-
me funzione fondamentale, ma la valutazione del comples-
sivo comportamento delle parti non costituisce un canone
sussidiario bensi un parametro necessario e indefettibile in
quanto le singole espressioni letterali devono essere inqua-
drate nella clausola, questa deve essere raccordata alle altre
clausole e al complesso dell’atto e I’atto deve essere esami-
nato valutando il complessivo comportamento delle parti. In
questa progressiva dilatazione degli elementi dell’interpre-
tazione puo assumere rilievo anche il comportamento delle
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parti posteriore alla conclusione del contratto, ma deve trat-
tarsi di un comportamento convergente (e tale puo essere
anche un comportamento unilaterale che sia accettato dal-
Ialtra parte contrattuale, eventualmente anche tacitamente)
in quanto come & “comune” l'intenzione delle parti, quale
fondamentale parametro di interpretazione, “comune” deve
essere il comportamento quale parametro strumentale di va-
lutazione delle suddetta intenzione (Cass. 13.8.2001,
n. 11089; Cass. 28.3.2006, n. 7083; Cass. 9.2.2007, n. 2901).

Osserva il ricorrente che la stipula dei due preliminari con
cui il Bo. si obbligava a cedere i terreni di sua proprieta e le
quote di sua spettanza della s.a.s. Alessandro Borghese non
costituirebbe esecuzione dell’accordo del 19.7.88, perché ad
essi non si fa riferimento nella lettera d’intenti come ad ob-
bligazioni.

Tale rilievo & peraltro privo di fondamento. Correttamente
la Corte ha considerato i due preliminari come posti in essere
in esecuzione dell’accordo, sia perché espressamente citati
nella scrittura, sia perché, diversamente, il Bo. non avrebbe
avuto alcun interesse ad impegnarsi a trasferire i beni di sua
proprieta al B. Tale interesse derivava, invece, dall'impegno
che il B. assumeva con la scrittura del 19.7.88 a trasferire a
sua volta al Bo. il 20% delle quote della societa destinata a
divenire titolare dell'intero compendio immobiliare di
(Omissis).

Né appare rilevante che i preliminari fossero stati sotto-
scritti da un terzo, la societa A.C.P,, e non dal B. personal-
mente, perché la Corte d’appello ha dato atto che la A.C.P.
era una societa controllata dal B., come pure controllata dal
B. sarebbe stata la societa che si sarebbe resa acquirente delle
quote della s.a.s. Alessandro Borghese, sia di quelle diretta-
mente provenienti dal Bo. sia di quelle facenti capo alla sua
famiglia.

Resta da esaminare un ulteriore censura d’illogicita della
motivazione sollevata dal ricorrente, che afferma che la
Corte di merito non si sarebbe avveduta che sarebbe stato
inverosimile che le parti avessero sottoscritto un mero im-
pegno alla futura ed eventuale stipula dei contratti definitivi
di trasferimento, corredandolo di condizioni risolutive e
termini essenziali, mentre con riguardo alla fase successiva,
relativa all’attribuzione al Bo. del 20% della societa acqui-
rente, avrebbero inteso invece impegnarsi immediatamente,
senza adottare un meccanismo idoneo a subordinare I'effi-
cacia di tale accordo al previo adempimento dei prelimi-
nari. Ne deriverebbe che I'intento delle parti era semplice-
mente quello di predisporre alcuni elementi del contenuto
di un futuro accordo negoziale. La tesi ora esposta non vale
ad individuare un profilo d’illogicita della motivazione della
sentenza impugnata perché da un lato, come risulta dalla
stessa, i due preliminari erano richiamati nel testo della
scrittura del 19.7.88, si che essi facevano parte dell’intero
regolamento contrattuale; dall’altro il programma negoziale
complessivamente individuato dalla sentenza impugnata
era rappresentato dalla cessione da parte del Bo. al B. dei
terreni e delle quote di sua spettanza della s.a.s. Alessandro
Borghese, condizionato a che il B. si rendesse acquirente
delle restanti quote della s.a.s. dagli altri membri della fami-
glia Bo., e nell'impegno del B. di consentire al Bo. di otte-
nere in luogo nel prezzo che gli veniva corrisposto per
quote e terreni, il 20% della societa che sarebbe risultata
intestataria dell’intera proprieta del comprensorio immobi-
liare, societa che il B. si impegnava a finanziare con un ap-
porto di L. 3.400.000.000.

Ora mentre il trasferimento dei terreni e delle quote da
parte del Bo. alla A.C.P. s.z.1. controllata dal B. richiedeva la
fissazione di un termine per la sua esecuzione, perché legato
anche alla cessione delle ulteriori quote della s.a.s. da parte
degli altri membri della famiglia Bo., gli ulteriori atti, che
implicavano il trasferimento della partecipazione del 20%
dal B. al Bo. non avevano necessita di essere ulteriormente
condizionati, posto che gli eventuali ostacoli all’attuazione
del programma negoziale si ponevano a monte di tale trasfe-
rimento, secondo il programma predisposto dalle parti, e
non a valle. Vale piuttosto 'opposta osservazione: non
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avrebbe avuto senso che la scrittura del 19.7.88 non fosse
vincolante per le parti, mentre certamente lo erano i preli-
minari stipulati dal Bo. con la A.C.P.,, posto che tali atti
facevano parte di un unico programma negoziale. Cio ¢ con-
testato dal ricorrente che afferma che, mentre la fase uno del
programma, cio¢ il trasferimento dei terreni e delle quote
della s.a.s., ivi comprese quelle intestate ai familiari del Bo.,
era un atto essenziale, non sarebbe stato vero il contrario,
perché la prima fase poteva anche rimanere autonoma, senza
necessita di passare alla seconda. In senso contrario, tuttavia,
sta la circostanza, debitamente sottolineata dalla Corte di
appello, che i preliminari erano citati nella scrittura del
19.7.88 e che il Bo. in tanto si era determinato alle cessioni,
in quanto poteva divenire titolare del 20% delle quote della
societa futura titolare dell’intero compendio immobiliare. —
Omissis.

h

Sommario: 1. Il caso. — 2. Formazione progressiva del
consenso tra responsabilita precontrattuale e responsabi-
lita per inadempimento. Il valore delle intese parziali. —
3. 1l rilievo delle norme in tema di interpretazione.
— 4. Conclusioni.

(1) Accordo “incompleto” e conclusione del
contratto

1. 1/ caso.

La vicenda sottesa alla decisione che si annota, oltre
ad apparire particolarmente significativa in relazione
all'impiego, da parte dei giudici di legittimita, dei ca-
noni ermeneutici al fine di valutare I'avvenuta conclu-
sione o meno di un contratto, costituisce altresi 1’oc-
casione per individuare le principali problematiche
connesse al fenomeno della formazione progressiva del
consenso. Questione che finisce per assumere notevole
rilievo soprattutto con riferimento a quegli accordi
preparatori che, confinati all’'interno della responsabi-
lita precontrattuale in quanto proiezione del generale
dovere di buona fede richiesto nello svolgimento delle
trattative, “ambiscano” in realta a rappresentare un
vero e proprio impegno giuridico al rispetto degli im-
pegni assunti, sebbene caratterizzati da una strutturale
incompletezza nei contenuti.

I1 caso concreto & incentrato sul valore da attribuire
ad un accordo, denominato dalle parti “lettera d’in-
tenti”, con il quale Tizio si obbliga ad acquistare, at-
traverso la costituenda societa Alfa da lui controllata,
alcuni terreni appartenenti ai congiunti di Caio, non-
ché delle quote della societa Beta da questi possedute.
Lo stesso accordo prevede, inoltre, la successiva par-
tecipazione di Caio all'interno della societa Alfa, attra-
verso la cessione di terreni propri e di una quota di
partecipazione della stessa societa Beta.

Nei fatti, Tizio procede effettivamente alla costitu-
zione della societa Alfa e alla conseguente acquisizione
dei beni di proprieta dei congiunti di Caio. E tuttavia
la seconda fase dell’accordo ad essere disattesa da par-
te di Tizio, il quale pone in essere la fusione tra le
societa Alfa e Beta (invero della societa oggetto di sua
trasformazione) e non provvede a dotare la societa Alfa
delle somme necessarie per 'acquisto dei terreni, né a
corrispondere a Caio il compenso pattuito per la sua
opera professionale, mirata a valorizzare il compren-
sorio di cui facevano parte i terreni oggetto dell’accor-
do. Caio conviene in giudizio Tizio, al fine di far ac-
certare I'inadempimento di quest’ultimo agli obblighi
assunti e la conseguente condanna al risarcimento dei
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danni. Caio eccepisce tra I'altro che 'accordo raggiun-
to ¢ da ritenersi integrativo di altri patti raggiunti in
pari data e condizionato al raggiungimento dell’ulte-
riore intesa con i congiunti di Caio.

11 Tribunale, nel riconoscere la fondatezza delle pre-
tese attoree, rileva I'avvenuta conclusione del contrat-
to, confermata successivamente dalla Corte d’appello
la quale, nel disattendere la qualificazione dell’accordo
in termini di lettera di intenti, rileva la compiutezza del
programma negoziale anche in considerazione della
clausola compromissoria presente nell’intesa la quale,
demandando ad arbitri la risoluzione di controversie
relative ad un rapporto gia insorto, ne presuppone I’at-
tuale vincolativita. Singolare appare poi I'ulteriore
considerazione “esotica” dei giudici di secondo grado,
i quali richiamano taluni parametri impiegati dalla giu-
risprudenza di New York, utili ai fini della risoluzione
del caso di specie: a) 'assenza di una dichiarazione di
non volersi obbligare fino alla redazione di un contrat-
to definitivo; b) 'esistenza di un principio di esecuzio-
ne; ¢) la previsione di aspetti secondari o comunque
meno rilevanti.

Invero, I'impiego di tali indizi viene in parte sminuito
dalla Corte di legittimita, cosa che non le impedisce
tuttavia di confermare come I'impiego delle regole in
tema di interpretazione abbia condotto ad una com-
piuta indagine dei giudici di merito circa I'effettivo
intento delle parti a concludere il contratto e ad accer-
tare I'esistenza di un regolamento definitivo del rap-
porto, con cio disattendendo gli specifici motivi di ri-
corso. Nello specifico, i giudici di legittimita avallano
I'analisi compiuta dalla Corte d’appello che, rico-
struendo 'effettiva portata dell’atto di autonomia, ha
in primo luogo rilevato I'incompatibilita tra il zomzen
turts attribuito dalle parti al documento e il reale pro-
gramma negoziale predisposto, argomentando proprio
dalla completezza delle previsioni contrattuali. Anche
la valutazione del comportamento complessivo dei
contraenti ad opera dei giudici di merito rinviene piena
legittimazione, ritenuta univoca la condotta nel senso
dell’avvenuta vincolativita delle pattuizioni negoziali.
Inoltre, per quanto rileva ai fini della presente indagi-
ne, nell’ottica dei giudici di legittimita 'assenza di at-
tualita degli obblighi di trasferimento in capo a Caio
nulla toglie all'immediata obbligatorieta dell'impegno
di cessione del venti per cento della societa Alfa che
Tizio ha assunto, risultando tale differenziazione coe-
rente con I'ulteriore, necessario, acquisto dei beni dai
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congiunti di Caio e quindi, in definitiva, con il com-
plessivo assetto di interessi posto in essere dalle parti.
In particolare, il fatto che il trasferimento di tale quota
sociale risultasse condizionato anche alle cessioni delle
ulteriori quote della societa Beta da parte dei congiunti
di Caio non ¢ ritenuto di ostacolo alla vincolativita
dell'impegno assunto dai contraenti.

2. Formazione progressiva del consenso tra responsabi-
litd precontrattuale e responsabilitda per inadenipi-
mento. 1l valore delle intese parziali.

La predisposizione di accordi che si collocano in una
posizione intermedia tra i meri sondaggi e lo svolgi-
mento delle trattative da un lato e la conclusione di un
contratto avente attitudine vincolante dall’altro puo
derivare da molteplici esigenze connesse alla diversita
delle situazioni economiche che le parti intendono re-
golamentare, a fronte delle quali il procedimento di
formazione istantanea previsto dall’art. 1326 c.c. fini-
sce per mostrarsi del tutto inadeguato, assistendosi
pertanto alla redazione di intese intermedie la cui clas-
sificazione puo rivelarsi problematica!. Da un lato, an-
che l'intesa astrattamente pit elementare pud, nella
pratica, dar luogo a riserve di uno dei potenziali con-
traenti, in maniera tale da indurlo a ulteriori valutazio-
ni circa la convenienza del programma negoziale. Ri-
serve che, d’altra parte, appaiono inidonee a vanificare
i punti di convergenza riscontrati relativamente alla
conclusione del contratto.

Per altro verso possono ravvisarsi situazioni, come
quella sottesa alla fattispecie oggetto della pronuncia in
epigrafe, fisiologicamente esposte ad una regolamen-
tazione progressiva: I'esigenza di un’articolazione del-
I'intesa in differenti fasi delle trattative puo essere rin-
venuta nella necessaria interrelazione con soggetti
estranei all’accordo, ai fini del raggiungimento di ulte-
riori pattuizioni negoziali, ovvero con Autorita pubbli-
che in ordine all’ottenimento di specifici provvedimen-
ti autorizzatori. In altri casi, la complessita dell’opera-
zione negoziale renderebbe impensabile un accordo
immediato, cosa che puo avvenire, a titolo esemplifi-
cativo, laddove le parti intendano procedere all’acqui-
sizione di una rilevante partecipazione societaria, ope-
razione che richiede, oltre che adempimenti di carat-
tere amministrativo, altresi numerose analisi in merito
alla consistenza patrimoniale del bene oggetto di ac-
quisizione, nonché una verifica delle principali relazio-
ni commerciali della societa2. I contraenti possono al-

! Controversa appare la possibilita di configurare, accanto
alle compiute figure contrattuali, quegli accordi giuridici pre-
paratori, preordinati alla puntualizzazione di aspetti gia oggetto
di intesa. In senso negativo cfr. Riccruro, La formazione pro-
gressiva del contratto, in Tratt. Contr. a cura di Rescigno, Ga-
brielli, II, Torino, 2006, 187, secondo cui le varie figure di ac-
cordi preparatori rimarrebbero, «al di 1a di una pit o meno
raffinata pretenziosita concettuale, confinate nel pitt ampio fe-
nomeno delle trattative». Analogamente GazzoNT, I/ contratto
preliminare, in Tratt. Dir. Priv. a cura di Bessone, XIII, II, I/
contratto in generale, Torino, 2000, 604.

2 Cfr. sul punto ALPA-SACCOMANT, Procedure negoziali, due
diligence e memorandum znformativi, in Contratti, 2007, 267,
ove si evidenzia la difficolta di ricondurre tali negozi di trasfe-
rimento sia ad uno specifico tipo sociale che ad una apposita
procedura negoziale. In particolare, seguendo una articolazione

spesso utilizzata, si possono individuare la fasi della manifesta-
zione di interesse, dei primi contatti mediante la redazione di
lettere di informazione e di riservatezza, dei primi vincoli nego-
ziali all’interno dei quali rientra la sottoscrizione di una lettera di
intenti, della trattativa concreta che prevede la messa a dispo-
sizione di dati riguardanti la societa, fino a giungere alla fase del
closing e al successivo transfert o girata. Non ¢ esente dalla
problematica in questione I'ambito del commercio internazio-
nale, all'interno del quale ¢ possibile ravvisare la presenza un
ventaglio di situazioni relative al raggiungimento dell’accordo
negoziale, partendo da ipotesi prive di vincolativita fino ad ar-
rivare all’accordo avente efficacia per le parti. Cosi, da un lato si
pongono quegli accordi attraverso i quali le parti non intendano
prendere un impegno vincolante (lettere di intesa: letter of in-
tent, memorandum of understanding, heads of agreement), men-
tre all’opposto vi possono essere situazioni riconducibili a veri e
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tresi decidere di fissare i punti essenziali dell’accordo e
tuttavia richiedere la previsione di determinate clauso-
le in occasione della definitiva redazione di esso, quali
facolta di recesso ovvero particolari modalita di esecu-
zione.

Come osservato, la realta degli affari puo mostrarsi
decisamente variegata e il confine tra accordo giuridi-
camente vincolante e mera comunanza di intenti priva
di alcun valore obbligatorio, in astratto ben definita, &
in concreto destinato a sfumare. Se, da un lato, non si
incontrano difficolta nell’individuazione di una fattis-
pecie contrattuale nell’ipotesi in cuile parti si accordino
su tutti i punti oggetto di discussione, ben diversasi pre-
senta la situazione laddove I'intesa fissi unicamente al-
cuni degli aspetti interessati dalle trattative, con la con-
seguente necessita di valutare se, a fronte dell’ oggettiva
incompletezza dell’accordo, possa ravvisarsi comun-
que 'esistenza di un impegno negoziale per le parti’.

Puo pertanto assistersi in prima battuta alla forma-
zione di intese prive di portata vincolante, relative al-
I'instaurazione di future trattative per I’eventuale con-
clusione di un contratto, all’'interno delle quali posso-
no essere pattuiti obblighi di riservatezza ed esclusiva
nel corso dello sviluppo delle negoziazioni4, ovvero
possono predisporsi minute contenenti taluni punti di
convergenza e utili a soli fini probatori dello svolgi-
mento delle trattative. All’opposto, il raggiungimento
dell’accordo sulla generalita degli elementi contrattuali
non puo essere posto in discussione neanche quando le
parti intendano subordinare I'efficacia della conven-
zione al verificarsi di un evento condizionale, poten-
dosi in tal caso ravvisare una sicura portata vincolante.

Sono invece le situazioni intermedie a creare mag-
giori problemi di classificazione, avuto riguardo alla
completezza o meno delle pattuizioni contenute all’in-
terno del documento oggetto di accordo. L'incomple-
tezza pud peraltro, come visto, risultare volontaria-
mente stabilita dalle parti le quali, nel fissare i termini
essenziali del contratto, decidano tuttavia di compiere
un rinvio, talvolta sistematico, alla definizione di ulte-
riori aspetti.

Diritto Civile | MINUTA DEL CONTRATTO

Invero, il forte interesse alla conclusione dell’accor-
do e ibuoni proponimenti talvolta formalmente estrin-
secati nelle intese prenegoziali non risultano di norma
ostativi al successivo ritiro dalle trattative di uno dei
contraenti che abbia diversamente valutato I'utilita del
risultato economico, con conseguente vanificazione di
tutte le precedenti attivita di negoziazione. In tale ul-
tima prospettiva assumono portata del tutto peculiare
le cosi dette dichiarazioni di intenti, espressione desti-
nata a ricomprendere ipotesi sensibilmente eterogenee
tra loro®, oscillanti tra i meri doveri comportamentali
in occasione dello svolgimento delle trattative, fino a
giungere ad una pressoché completezza dell’accordo la
cui attualita € tuttavia ostacolata da ulteriori manife-
stazioni di volonta o da fattori esterni. Una simile in-
certezza classificatoria non pud che ripercuotersi sul-
I'individuazione dei relativi effetti: 'orientamento pre-
valente riconduce tale figura all’interno delle minuta di
contratto e pertanto ¢ incline a negare qualsivoglia at-
titudine obbligatoria, con conseguente rilievo ai soli
effetti precontrattuali®, avvertendosi d’altra parte che
laddove una simile intesa contenga tutti gli elementi
del contratto e non compia riserva di ulteriori trattative
nulla osta ad una sua qualificazione in termini di con-
tratto preliminare?.

Si tratta allora di verificare se, dinanzi a tali ipotesi
intermedie, la facolta di ritirarsi dalla successiva con-
trattazione possa apparire nei fatti giustificata non so-
lo, e non gia, in relazione al dovere di correttezza che
innerva la fase precontrattuale8, ma altresi in conside-
razione del vincolo convenzionalmente assunto, po-
tenzialmente rilevante in termini di inadempimento.
Nel caso poi di accordi connotati da un sistematico
rinvio a ulteriori negoziazioni, una loro ricostruzione
in termini di obbligatorieta puo apparire giustificabile
unicamente laddove questi risultino sussumibili all’in-
terno del genus di contratto preliminare, con tutte le
conseguenze che possono derivarne in relazione alle
forme di tutela prevista a fronte dell’inadempimento
del contraente. Con riferimento alla vincolativita di
accordi aventi carattere strumentale, le massime che si

propri accordi vincolanti, la cui efficacia puo venire sottoposta
dalle parti al verificarsi di un evento esterno come ad esempio
un’autorizzazione amministrativa. Il tema ¢ indagato da Bor-
TOLOTTI, Diritto dei contratti internazionali, Padova, 2009, 217
e segg., il quale osserva che I'attitudine vincolativa di tali accordi
¢ destinata a variare a seconda dei diversi sistemi nazionali.

> Eil punto di partenza dell’indagine condotta da NaTucc,
La formazione progressiva del contratto, in Tratt. Contr. a cura di
Roppo, 1, Formazione, Milano, 2006, 442 e segg.

4 Cfr. GaLcano, Diritto civile e commerciale, 11, 1, Padova,
2004, 319 e segg.

> Per una ricognizione dei diversi orientamenti in ordine alla
portata applicativa, cfr. CANEPA, voce “Dichiarazione di inten-
ti”, in Digesto Civ., V, Torino, 1989, 341 e segg.; CarRuUsO, Le
dichiarazioni di intents, in REALMONTE, [ rapporti giuridici pre-
paratori, Milano, 1996, 314 e segg.; Rapiciont, Le lettere di
intenti, in I contratti del commercio, dell’industria e del mercato
finanziario a cura di Galgano, I, Torino, 1995, 67 e segg.; Bar-
cHIEst, Gentlemen’s agreement, in Manuale del nuovo contratto
a cura di Monateri, Del Prato, Marcila, Somma, Costantini,
Bologna, 2007, 490, per il quale la riconduzione della dichiara-
zione di intenti all’interno della categoria dei gentlemen’s agree-
ment consente di distinguere tale figura dalla minuta precon-
trattuale e dagli accordi parziali.
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© SpeciALE, Contratti preliminari e intese precontrattualf,
Milano, 1990, 215 e segg.; Ip., La dichiarazione di intents, in
ALPA-BESSONE, [ contratti in generale, 1, in Grur. sist. Dir. Civ.
e Comm. a cura di Bigiavi, Torino, 1991, 443 e segg. L' Autore
perviene tuttavia a conclusioni diverse con riferimento a
quegli accordi di comportamento da seguire durante la for-
mazione progressiva del contratto, i quali rileverebbero in via
contrattuale. Per tale ultimo aspetto cfr. altresi le conclusioni
cui perviene CANEPA, op. cit., 352. In giurisprudenza Cass., 14
maggio 1998, n. 4853, in Giust. Civ. Mass., 1998, 1028; Trib.
Milano, 10 maggio 2006, in I/ civilista, 2008, 86, con nota di
ViLra; App. Roma, 17 giugno 2002, in Rév. Dir. Comm., 2003,
11, 97; Trib. Milano, 26 giugno 1989, in Giur. It., 1990, 1, 2, 90
e segg.

7 Sul punto cfr. GALGANO, op. cit., 320.

8 T peraltro ormai acquisita operativita del dovere di cor-
rettezza al di fuori della fase precontrattuale, estendendosi fino
a ricomprendere 'ipotesi del contratto validamente concluso
ma pregiudizievole per la parte rimasta vittima del comporta-
mento scorretto dell’altra. In tema cfr. la recente analisi di Pro-
SPERI, Violazione degli obblighi di informazione nei servizi di
investimento e rimedi contrattuali (a proposito di Cass. sez. un.,
19 dicembre 2007, nn. 26724 e 26725), in Contratto e Impresa,
2008, 936.
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ripetono tralatiziamente mostrano di richiedere in pri-
ma battuta un’esigenza di completezza dell’assetto di
interessi raggiunto, richiedendo I'intesa sugli elementi
costitutivi, sia principali che secondari®, ed assolvendo
per contro gli accordi parziali ad una piu limitata fun-
zione probatoria delle trattative intercorse, ai fini di
sindacare la condotta tenuta nella fase precontrattuale.

Nessun dubbio, pertanto, viene espresso in merito
alla tendenziale inidoneita di un’intesa incompleta, ri-
condotta ad una minuta di contratto, a vincolare le
parti non solo alla conclusione di un futuro negozio,
quanto a lasciare inalterati i pregressi punti di incontro
e rilevando unicamente sotto il profilo della culpa in
contrahendo, in caso di interruzione ingiustificata delle
trattative. Cosi, in particolare, ¢ stata operata una di-
stinzione tra minute contenenti intese parziali in ordi-
ne al futuro regolamento di interessi e puntuazioni
complete di clausole, connotate da una esauriente pre-
disposizione di un accordo negoziale in funzione pre-
paratoria del medesimo. La rilevanza di tali ultimi do-
cumenti si manifesterebbe sul piano meramente pro-
batorio, rappresentando una presunzione semplice
dell’avvenuta conclusione del contratto!. In altre pa-
role se, da un lato, persino la compiuta trasposizione
documentale dei termini dell’intesa potrebbe non ri-
sultare sufficiente ai fini della prova dell’avvenuta con-
clusione del contratto!!, una regolamentazione parzia-
le condurrebbe di norma ad un giudizio negativo in
ordine alla ricostruzione in termini contrattuali dell’in-
tesa raggiunta, cio anche nell’ipotesi in cui i punti an-
cora da definire siano caratterizzati da mera accesso-
rieta'?,

In ogni caso, il rilievo formale assume rilevanza ai fini
della ricognizione di un apparente accordo, non po-
tendosi tuttavia prescindere dall’indagine circa I'effet-
tiva volonta delle parti in ordine alla conclusione del
contratto !>, Anche la sentenza annotata riprende in
linea di principio i consolidati principi espressi dalla
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giurisprudenza di legittimita, evidenziando in primo
luogo come la possibilita di inferire I’esistenza di un
vincolo contrattuale presupponga I’accordo su tutti gli
elementi oggetto di negoziazione.

La medesima esigenza di completezza, avvertita dalla
pronuncia in esame, ¢ posta altresi in rilievo con rife-
rimento alle ipotesi di esplicito rinvio ad ulteriori trat-
tative, dovendosi ritenere esclusa la portata obbligato-
ria di un’intesa nell’ipotesi in cui questa sia stata rag-
giunta unicamente sui punti essenziali, risultando ri-
messa ad un tempo successivo la determinazione degli
aspetti accessori 4. Una simile impostazione rivelereb-
be tuttavia una visione parziale dei fenomeni di forma-
zione progressiva del consenso, finendo per trascurare
i segnali ineludibili che si presentano nella pratica di
talune contrattazioni in relazione alle quali la materiale
documentazione dei punti di convergenza raggiunti
non rappresenta 'unico fine che le parti intendono
perseguire, mirando altresi ad evitare che gli aspetti
dell’affare sui quali si sia raggiunta I'intesa, magari do-
po una complessa ed estenuante trattativa, non risul-
tino rimessi in discussione in forza di una mera deter-
minazione unilaterale. In via di prima approssimazione
¢ stato osservato che se, per un verso, la necessaria
indagine della volonta dei contraenti da ricostruirsi
mediante I'impiego degli strumenti ermeneutici non
deve necessariamente condurre ad attribuire ad una
minuta completa il valore di contratto, potendosi rive-
nire una volonta contraria in tal senso, allo stesso modo
un’intesa parziale non puo in ogni caso escludere I'in-
tenzione delle parti di vincolarsi®. Inoltre, la sola qua-
lificazione della minuta in termini di documento aven-
te funzione meramente probatoria finisce per trascu-
rare il dato sostanziale costituito dal suo rilievo in ter-
mini di dichiarazione ¢, con la conseguente esigenza di
ricognizione della obiettiva portata dell’intesa al fine di
disciplinare la specifica fase negoziale. Del resto, il fat-
to che un accordo, benché prodromico alla successiva

° Ex multis Cass., 11 gennaio 2005, n. 367, in Rep. Foro It.,
2005, voce “Contratto in genere”, n. 405; Id., 4 maggio 1994, n.
4274, in Foro Iz., 1995, 1, 2963; App. Venezia, 6 agosto 1981, in
Arch. Civ., 1982, 630.

10 Cass., 2 dicembre 2008, n. 28618, in Giust. Civ. Mass.,
2008, 1730;1d., 14 luglio 2006, n. 16118, in ObbL. ¢ Contr.,2007,
76;1d., 16 luglio 2002, n. 10276, in Gzust. Civ. Mass., 2002, 1229;
Id., 22 agosto 1997, n. 7857, in Notariato, 1998, 422; 1d., 30
marzo 1994, n. 3158, in Foro It., 1994, 1, 2719, con nota di
D’Aquino; Id., 17 ottobre 1992, n. 11429, in Arch. Civ., 1993,
301; App. Torino, 5 novembre 2004, in Gzur. di Merito, 2005,
1125; 1d. Napoli, 7 aprile 2005, in Obbl e Contr., 2005, 170.
Pertanto, di fronte ad una presunzione semplice, la parte che
intenda dimostrare che un simile documento non costituisca un
contratto concluso ma una semplice minuta con puntazione
completa di clausole, deve superare la presunzione semplice di
avvenuto perfezionamento del contratto. Cid ¢ possibile in virta
del principio secondo cui anche un documento dimostrante con
completezza un assetto negoziale puo essere soltanto prepara-
torio di un futuro accordo, una volta dimostrata I'insussistenza
di una volonta attuale di accordo negoziale.

' Cosi espressamente Cass., 22 agosto 1997, n. 7857, in Cor-
riere Giur., 1998, 113 con nota di BRaccio, Minuta completa e
volonta di obbligarsi.

12 Cass., 18 gennaio 2005, n. 910, in Contratti, 2006, 22 con
nota di SELVINT, Formazione progressiva del contratto: il confine
tra le trattative e la conclusione.

1> V. Riccruro, op. cit., 198.

4 Cass., 20 giugno 2006, n. 14267, in Rep. Foro It., 2006,
voce “Contratto in genere”, n. 383; Trib. Milano, 10 maggio
2006, cit.; Cass., 18 gennaio 2005, cit.; Id., 8 aprile 1983, n. 2500,
in Rep. Foro It., 1983, voce “Contratto in genere”, n. 119. Con-
tra, Trib. Milano, 21 maggio 2001, in Gzus, 2001, 2543, secondo
cui un contratto pud dirsi perfezionato allorquando le parti
abbiano raggiunto I'accordo sugli elementi essenziali del con-
tratto stesso, nonostante 1’espresso rinvio ad ulteriori intese al
fine di definire elementi marginali. Esclude in tali ipotesi la
conclusione del contratto Vrrucct, I profili della conclusione del
contratto, Milano, 1968, 216, per il quale il raggiungimento di un
accordo solo parziale non ¢ da considerarsi sufficiente alla con-
clusione del contratto se le parti, al momento di apporre la
riserva di ulteriori negoziazioni, abbiano dichiarato in modo
esplicito di considerarsi ancora in fase di mera trattativa o se al
comportamento da queste tenuto debba essere riconosciuto
analogo valore condizionante.

1> Braccio, op. cit., 123; Ferr1, Considerazioni in tema di
formazione progressiva del contratto, in Saggi di diritto civile,
Rimini, 1983, 229, il quale osserva espressamente come, in con-
creto, puo esservi un accordo che si realizza su un contenuto
incompleto come, d’altro lato, pud essere stata predisposta dalle
parti una completa regolamentazione di interessi non sorretta
pero da alcuna volonta di contrarre.

16 Ricca, Carattere vincolativo della minuta nella fase precon-
trattuale, nota a App. Milano, 17 gennaio 1961, in Gzust. Civ.,
1961, 1, 1671.
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conclusione del contratto, debba mostrarsi completo
in tutti i suoi elementi dovendo in difetto restare con-
finato nella fase precontrattuale puo risultare discuti-
bile laddove, come gia osservato, nella prassi commer-
ciale sia possibile individuare una serie di fenomeni
negoziali caratterizzati da marcata flessibilita. Tali ri-
lievi appaiono maggiormente recepibili laddove si spo-
sti idealmente 'ottica dai variegati rapporti giuridici
preparatori “irrilevanti” e si ponga attenzione alla con-
trattazione preliminare generatrice di obblighi contrat-
tuali, astrattamente idonea a regolamentare compiuta-
mente la progressiva formazione dell’accordo ade-
guandosi alle variegate esigenze connesse alla fase pre-
contrattuale e tuttavia connotata, secondo 'elabora-
zione tradizionale, da una rigidita tale da richiederne la
perfezione in tutti gli elementi sia essenziali che acces-
sori. Con la conseguente creazione di un netto discri-
men tra accordi obbligatori e intese prive di vincolati-
vita talvolta ingeneranti ragionevoli affidamenti, oltre
ad un appiattimento della figura del contratto prelimi-
nare su quella del definitivo 7.

Non a caso, al fine di temperare la posizione di chiu-
sura appena rilevata, ¢ stata ritenuta configurabile una
figura di contratto preliminare, definito “aperto”, de-
stinato a lasciare indeterminate una serie di questioni
inerenti all’assetto di interessi oggetto di regolamenta-
zione e richiedente una successiva attivita determina-
tiva dei contraenti. Non si dubita in dottrina circa la
vincolativita diun simile accordo, conil solo limite della
possibilita di ottenere un’esecuzione in forma specifica
ai sensi dell’art. 2932 c.c., stante la strutturale incom-
pletezza del contenuto!8. Si caratterizza viceversa
“chiuso” quel contratto perfetto in ogni suo aspetto, il
quale attende unicamente una riproduzione materiale,
divenendo il contratto definitivo una mera esecuzione
del precedente negozio, ben suscettibile d’altra parte di
esecuzione in forma specifica’®. Da una simile ricostru-
zione potrebbe quindi desumersi che la compiutezza o
meno dell’accordo rileverebbe, in tali fattispecie, uni-
camente sul piano del rimedio concretamente esperi-
bile in caso di inadempimento contrattuale.

La questione della possibile incompletezza del con-
tratto preliminare su alcuni aspetti dell’affare ha con-
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dotto inoltre ad osservare che, nel caso di preliminare
“aperto”, pitu che obbligo a contrarre si avrebbe un
obbligo a contrattare2° e le parti manterrebbero la pro-
pria liberta di fatto di concludere o di non concludere
il definitivo, in quanto l'inosservanza dell’obbligo
esporrebbe unicamente al risarcimento del danno?2!.
Non sembrano decisive le critiche mosse ad una simile
differenziazione, articolate sulla base della necessaria
previsione convenzionale dell’esclusione di un’esecu-
zione in forma specifica all’interno dell’accordo?2, ri-
sultando agevole replicare come ’assenza di una scelta
in tale ultimo senso non conduce in ogni caso all’at-
tuazione della tutela ex art. 2932 c.c. in quanto si rende
altresi indispensabile la materiale praticabilita della so-
luzione rimediale prevista dalla norma, requisito che
appare difettare di fronte ad un regolamento di inte-
ressi deliberatamente incompleto. Con specifico rife-
rimento al rinvio ad ulteriori negoziazioni ¢ stata inol-
tre, in passato, suggerita una ricostruzione dell’accor-
do incompleto in termini di fattispecie la cui configu-
rabilita risulti subordinata all’esaurimento dell’zzer
procedimentale, con la conseguenza che, ove le parti
abbiano voluto far dipendere I’accordo sul contenuto
minimo del contratto anche dal raggiungimento del-
P'intesa su elementi secondari, il contratto sarebbe con-
cluso e tuttavia condizionato sospensivamente al-
I’evento futuro ed incerto che le parti riescano a tro-
vare un’intesa sulle questioni successivamente deman-
date ad ulteriore negoziazione?.

Una simile ricostruzione viene infine ritenuta idonea,
ove ammissibile, a fornire una soluzione equilibrata al
problema del rinvio di trattative in quanto le parti, da
un lato, intenderebbero vincolarsi immediatamente in
via contrattuale ma, allo stesso tempo, subordinare
Iefficacia ad ulteriori negoziazioni. Cio giustifica na-
turalmente la condanna al risarcimento dei danni de-
rivanti da inadempimento contrattuale da parte del
contraente che si sia sottratto alle successive trattative
o abbia assunto una condotta incompatibile con il rag-
giungimento dell’accordo definitivo?*. E da dire, al
riguardo, che la giurisprudenza sembra tendenzial-
mente escludere la riconducibilita delle ulteriori trat-
tative alla condizione in senso tecnico, ritenendole in-

7 Per tali critiche v. MoRrELLO, Culpa in contrahendo. Ac-
cordi e intese preliminari (un classico problema rivisitato), in
AANV., La casa di abitazione tra normativa vigente e prospettive,
11, Aspetti civilistici, Milano, 1986, 82 e segg.; CANEPA, voce
“Dichiarazione di intenti”, cit., 336.

'8 MoORELLO, op. cit., 131 e segg. La fattispecie di contratto
preliminare “aperto” assume particolare rilievo all'interno della
contrattazione immobiliare, la quale si articola di norma lungo
la sequenza proposta di acquisto-preliminare-definitivo, con
conseguente discutibilita nell'inquadramento del primo nego-
zio all’interno del preliminare di preliminare. Su tale aspetto v.
infra, pat. 3.

Y Avpa, Introduzione alla nuova giurisprudenza, in ALpA-
BEssONE, cit., 108; Ravazzont, Gradualiti dei vincoli a carico
dell’ alienante e conclusione del contratto, in Riv. Notar., 1994, 41
e segg. La questione ¢ adeguatamente sintetizzata da CANEPA,
op. loc. cit., peraltro critico verso I'atteggiamento di chiusura
mostrato dalle decisioni giurisprudenziali.

29 ResciGNo, Relazione conclusiva al convegno “Dalle propo-
ste di acquisto al preliminare formale: analisi di una prassi immo-
biliare”, organizzato dal Comitato Regionale dei Consigli No-
tarili del’Emilia Romagna, svoltosi a Bologna il 24 aprile 1993,
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in Rév. Notar., 1994, 10, il quale fa riferimento alle relazioni
sindacali e, pitl in generale, alla graduazione di obblighi relativi
alla formazione futura del contratto che non necessariamente si
risolvono nell’obbligo a contrarre. Appare utile al riguardo la
distinzione tra effetti strumentali ed effetti finali, su cui Sco-
GNAMIGLIO, Contributo alla teoria del negozio giuridico, Napoli,
1950, 263 e segg.

2! La questione & riportata altresi da Gazzon, op. cit., 609.

22 GABRIELLL, Prassi della compravendita immobiliare in tre
fasi: consensi a mani dell intermediario, scrittura privata prelimi-
nare, atto notarile definitivo, in Riv. Notar., 1994, 32.

23 §j tratta della nota ricostruzione di CARNELUTTI, Iz tema
di formazione progressiva del contratto, in Riv. Dir. Comm., 1916,
11, 317 e segg. Per I’Autore, o le parti includono nella proposta
o nella accettazione anche la menzione dell’elemento seconda-
rio, come avviene nel caso di formazione simultanea, ovvero
lasciano fuori gli elementi secondari ritenendoli condizione per
Iefficacia del contratto.

24 GAzzoNI, op. cit., 610, ove ulteriori considerazioni in ter-
mini di impiego della finzione di avveramento ex art. 1359 c.c. e
della rinunziabilita della condizione unilaterale.
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vece requisito essenziale del procedimento di forma-
zione della volonta di contrarre?>. In ogni caso, non
costituisce evento condizionante la riserva di approva-
zione da pare del Consiglio di amministrazione nel-
Iipotesi di accordo siglato dal solo presidente, trovan-
do applicazione la norma in tema di rappresentanza
senza potere26, mentre non sono ravvisabili ostacoli
alla deduzione in condizione dell’approvazione da par-
te di un’autorita amministrativa2’.

Laspetto che in questa sede appare maggiormente
degno di rilievo, a prescindere dall’individuazione del
meccanismo condizionale quale strumento idoneo a
consentire la vincolativita di accordi caratterizzati da
incompletezza, ¢ da rinvenire nel fatto che, anche
nella prospettiva da ultimo esaminata, appare in
primo luogo opportunamente distinto il profilo con-
tenutistico della completezza delle pattuizioni da
quello dell’accordo, da tempo rilevato in dottrina2s,
potendosi inoltre prescindere da un’integrale regola-
mentazione di tutti gli aspetti connessi al programma
negoziale che le parti intendono perseguire. Né un
esplicito rinvio dei contraenti a successivi accordi puo
apparire in ogni caso decisivo ai fini di un giudizio di
irrilevanza dell’intesa in termini di impegno nego-
ziale.

Le osservazioni riportate hanno rinvenuto riscontro
in talune enunciazioni della giurisprudenza di legitti-
mita, la quale, conformemente alla pronuncia in esame,
ha talvolta ritenuto che, ai fini della conclusione del
contratto, 'accordo delle parti puo considerarsi non
raggiunto solo quando sia impossibile la giuridica
identificazione degli elementi costitutivi della fattispe-
cie contrattuale cui la legge attribuisce gli effetti ex art.
1372 c.c.?®

E stata inoltre considerata ammissibile, alla luce del
principio generale dell’autonomia contrattuale di cui
all’art. 1322 c.c., la possibilita di reputare concluso un
contratto ogniqualvolta, secondo la comune intenzio-
ne delle parti, possa ritenersi che queste abbiano vo-
luto considerare vincolante un determinato assetto,
nonostante per alcuni aspetti possano rendersi neces-
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sarie ulteriori specificazioni. E significativo che, secon-
do tale ultima impostazione, le ulteriori trattative
espressamente previste dai contraenti, lungi dal far
perdere valore al contratto concluso, finirebbero per
costituirne atti di mera esecuzione ovvero I'oggetto di
un obbligo che rinviene la sua fonte proprio nel con-
tratto gia stipulato?°. L’aspetto che in questa sede me-
rita maggiormente di essere evidenziato & tuttavia co-
stituito dall’ulteriore statuizione della Corte, la quale
non giunge a limitare I'eccezionalita di un simile accor-
do ad una espressa manifestazione di volonta in ordine
alla portata vincolante, ma considera tale scelta co-
munque desumibile da una ricostruzione dell’assetto
di interessi che le parti hanno voluto porre in essere,
attraverso I'impiego degli strumenti di interpretazione
previsti dall’ordinamento?!. In tal modo sembra aprir-
si una breccia nel rigore delle impostazioni metodolo-
giche in precedenza riportate.

Le considerazioni che precedono, oltre a ritenere
ammissibile la formazione di un accordo negoziale
pur in presenza di rinvio a ulteriori trattative, sem-
brano infine rendere meno traumatica la distinzione
tra contratto sempre obbligatorio e minuta in ogni
caso priva di vincolativita, categorie descrittive ina-
datte a risolvere le implicazioni derivanti dalla regola-
mentazione pratica. Se, per un verso, anche la com-
piuta predisposizione di un regolamento negoziale
puo non risultare decisiva in ordine all’avvenuta con-
clusione di un contratto, d’altra parte anche il rag-
giungimento di un accordo incompleto pud risultare
idoneo a vincolare le parti. In tale ultima prospettiva,
sia che si intenda attribuire rilievo contrattuale alla
minuta, in accordo con la dottrina meno recente?2,
ovvero ritenere che da un’intesa parziale possano co-
munque derivare effetti obbligatori, i termini del pro-
blema non mutano, dovendosi in ogni caso verificare
quali siano gli elementi idonei a consentire che I'inot-
temperanza di uno specifico regolamento di interessi
possa costituire violazione del generico dovere di cor-
rettezza piuttosto che specifico inadempimento con-
trattuale3?,

2% CaRUSO, op. cit., 302, nonché la giurisprudenza ivi richia-
mata.

26 CANEPA, voce “Dichiarazione di intenti”, cit., 346.

27 Diversamente Cass., 11 luglio 1988, n. 4570, in Giust. Civ.,
1988, I, 2540, in relazione alla nota vicenda IRI-Buitoni, avente
ad oggetto 'acquisizione delle azioni della SME.

28 FERRI, 0p. cit. Distingue tra completezza e perfezionamen-
to GAZZONT, op. cit., 602; 1., Manuale di diritto privato, Napoli,
2007, 878.

2% Cass., 13 maggio 1998, n. 4815, in Corriere Giur., 1999,
469, con nota di Nast1, I/ comportamento delle parti durante le
trattative: gli obblight precontrattuali.

30 Cass., 22 settembre 2008, 23949, in Giust. Civ.,2009, 1,75.
In senso analogo Cass., 7 gennaio 1993, n. 77, in Gur. It., 1994,
1,1, 110. In argomento cfr. SPECIALE, I/ contratto preliminare,in
AvpA- BESSONE, [ contratti in generale, Agg. 1991-1998, 111, in
Giur. sist. Dir. Civ. e Comem. a cura di Bigiavi, Torino, 1999, 1796
e segg. Secondo Trib. Torre Annunziata, 21 maggio 2002, in Dzr.
e Giur., 2002, 219 con nota di DE STeraANO, Controverso seque-
stro giudiziario di quote sociali oggetto di lettera di intenti con-
testata, ¢ in linea di principio irrilevante un accordo di massima
«salvo che le parti abbiano inteso considerare il contratto come
formato per ininfluenza dei punti da definire sulla sostanza e
validita di quelli gia concordati».

*! Diverse sono le questioni relative all’automatico ingresso

delle intese provvisorie all’'interno del contratto definitivo e alla
possibilita che queste, nonostante non siano richiamate nel re-
golamento contrattuale, possano comunque integrarne le pat-
tuizioni. In relazione al primo aspetto, 'opinione prevalente
tende ad escludere una simile possibilita, mentre la risoluzione
della seconda questione viene fatta dipendere dalla portata che
si intende attribuire alla buona fede ai fini dell’'integrazione della
convenzione. Cosi argomentando, I'orientamento piu restrittivo
finisce per relegare le intese pregresse ad un mero rapporto di
strumentalita. In argomento cfr. V. Ricciuro, op. cit., 201.

32 Per le diverse posizioni in merito cfr. TAMBURRINO, I vi7-
coli unilaterali nella formazione progressiva del contratto, Mila-
no, 1954, 101 e segg. Tale ultimo Autore non esita a ritenere
vincolanti le clausole oggetto di fissazione, configurando gli ac-
cordi provvisori quali rinunzie convenzionali al potere di revoca
normalmente attribuito alle parti nel corso delle trattative. Ad
analoghe conclusioni, sebbene muovendo da argomentazioni
differenti, perviene Ricca, op. cit., il quale riconduce la respon-
sabilita per inadempimento della minuta ad una violazione del
dovere specifico di buona fede, consistente nel non revocare
unilateralmente gli impegni assunti.

>> Tale prospettiva finisce per prescindere altresi, almeno ai
fini che rilevano in questa sede, dall’ulteriore questione mani-
festatasi in dottrina relativamente alla possibile rilevanza in ter-
mini di inadempimento contrattuale della violazione di impegni
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3. 1l rilievo delle norme in tema di interpretazione.

Rilevato che la qualificazione di un documento in
termini di minuta ovvero di accordo integrale costitui-
sce necessariamente un posterius € NON un prius rispet-
to all'indagine contenutistica, & ora necessario porre
attenzione sugli indici idonei a rivelare I’esistenza di un
programma negoziale rilevante sul piano contrattuale.

La giurisprudenza, conformemente alla pronuncia
in epigrafe, ha risolto le questioni sottese alla qualifi-
cazione dell’accordo in termini di impiego dei canoni
ermeneutici ai fini di una valutazione in termini di
completezza e vincolativita del documento. E interes-
sante notare come, nel caso di specie, molte delle
censure mosse dalla parte ricorrente all'impiego degli
strumenti interpretativi ai fini della ricostruzione del-
I'accordo in termini contrattuali siano fondate pro-
prio su una considerazione delle norme in tema di
interpretazione rinveniente un’eco nell’opinione in-
cline a ravvisare negli artt. 1362 e segg. c.c. nient’altro
che regole applicative prive di valore autonomo, de-
stinate a trovare applicazione unicamente in caso di
dubbi sulle dichiarazioni a seguito di una prima atti-
vita ricognitiva.

Nello specifico, la ricorrente ha argomentato muo-
vendo dalla valorizzazione del principio 2% claris nonfit
interpretatio, destinato a vanificare I'impiego degli
strumenti interpretativi laddove il testo appaia elo-
quente nel senso di un determinato significato, eviden-
ziando poi il rapporto gerarchico intercorrente tra nor-
me di interpretazione soggettiva ed oggettiva. Le cen-
sure alla pronuncia di secondo grado rivelano, ancora
pit a monte, un ulteriore differenziazione all'interno
delle norme interpretative, lamentando la parte soc-
combente nel merito come la valutazione del compor-
tamento delle parti posteriore alla conclusione dell’ac-
cordo non avrebbe dovuto trovare ingresso in consi-
derazione dell’'univocita delle dichiarazioni trasfuse
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nel documento, con cid ricostruendo in termini di ri-
gorosa sussidiarieta il rapporto tra i due commi del-
Part. 1362 c.c., in armonia con un consolidato indirizzo
giurisprudenziale?4.

Simili argomentazioni, in tale occasione disattese dal-
la Corte di legittimita, richiedono in questa sede taluni
rilievi in merito al ruolo che devono rivestire le norme
in tema di interpretazione, dovendosi pertanto avere
riguardo non solo al limite che incontrerebbe I'impie-
go dei canoni ermeneutici di fronte ad un testo che si
presenti prima facie chiaro, ma altresi all’affermata sus-
sidiarieta degli artt. 1366-1371 volti a disciplinare I'in-
terpretazione oggettiva. In relazione al primo aspetto,
la rilevanza destinata ad assumere dal dato letterale
rispetto alle norme in tema di interpretazione viene
costantemente enunciata in giurisprudenza, ritenendo-
si, per un verso, come I’eventuale senso compiuto del
testo si mostri di per sé preclusivo di ogni ulteriore
indagine interpretativa mentre, in una accezione meno
rigorosa, il senso letterale si pone come principale stru-
mento di interpretazione, dovendo in ogni caso il giu-
dice provvedere alla ricostruzione della comune inten-
zione delle parti®>. Sul punto, tuttavia, non puo che
convenirsi con quella dottrina incline ad osservare co-
me la chiarezza non possa che costituire il risultato del
procedimento ermeneutico?é, con la conseguenza che
Iattivita di interpretazione & destinata a rivelarsi in
ogni caso necessaria al fine di valutare 'atto di auto-
nomia alla luce delle circostanze nelle quali ¢ stato
posto in essere’?. L'affermazione della sussidiarieta dei
canoni interpretativi rispetto al dato letterale, oltre che
ingiustificata, ¢ peraltro espressamente contraddetta
dal tenore dell’art. 1362 c.c., il quale richiede che la
comune intenzione dei contraenti non venga limitata al
senso letterale delle parole?s,

Lanalisi delle pronunce di legittimita mostra peral-
tro un diverso orientamento, seppur tendenzialmente

assunti nel corso delle trattative, in adesione a quella corrente
dottrinale incline a far rientrare la culpa in contrahendo all’in-
terno della responsabilita contrattuale. Cosi MENGONT, Sulla
natura giuridica della responsabilita precontrattuale, in Riv. Dir.
Comm., 1956, 11, 361 e segg.; BENATTI, La responsabilita con-
trattuale, Milano, 1963, 126; CasTrRONOVO, L'obbligazione
senza prestazione ai confini tra contratto e torto, in Scritti in
onore di Mengoni, Milano, 1995, 1, 147. La giurisprudenza
della Cassazione ¢ orientata nel senso della natura extracon-
trattuale: al riguardo Cass., 7 febbraio 2006, n. 2525, in Rep.
Foro 1t., 2006, voce “Contratto in genere”, 974, n. 402; Id., 18
giugno 2005, n. 13164, in Foro Amm. CdS, 2006, 751. E evi-
dente come una simile ricostruzione, ove ammissibile, fini-
rebbe allo stesso modo per attenuare la differenza tra contratto
e accordo preparatorio, costituendo la relativa violazione ina-
dempimento ai sensi dell’art. 1218 c.c. Per tali osservazioni cfr.
REALMONTE, Introduzione, in Ib., I rapporti giuridici prepara-
tori, cit., XVIII, secondo il quale la distinzione tra fattispecie
negoziali e non negoziali, privata delle sue conseguenze in ter-
mini di responsabilita, finisce per ridursi a poco pit che un’eti-
chetta formale.

>4 Cfr. al riguardo Cass., 13 dicembre 2006, n. 26690, in Rep.
Foro 1t., 2006, voce “Contratto in genere”, n. 466.

?> Cfr. al riguardo le osservazioni di GALGANO, op. cit., 497 e
segg., il quale distingue ulteriormente, con riguardo al compor-
tamento delle parti, le ipotesi in cui la valutazione della loro
condotta, posteriore alla conclusione del contratto, sia ritenuta
criterio sussidiario che il giudice non ¢ tenuto a seguire quando
¢ in grado di accertare e ricostruire la comune intenzione delle
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parti attraverso il criterio logico-letterale, ovvero, in maniera pit
aderente alla visione meno rigida, la valutazione della condotta
rappresenti un criterio concorrente al tenore letterale. Rileva
I'ambiguita della regola Sacco, I/ contratto, 11, Torino, 2004,
394 e segg.

3¢ La chiarezza costituisce un posterius e non un prius. Sul
punto v. le considerazioni di PERLINGIERL, Profili del diritto
civile, Napoli, 1994, 69 e segg.; Ip., Il diritto civile nella legalita
costituzionale secondo il sistema italo-comunitario delle fonti,
Napoli, 2006, 573; PENNASILICO, L'interpretazione del contratto
tra relativismo e assiologia, in Rass. Dir. Civ., 2005, 741. Osserva
peraltro CAPOBIANCO, La determinazione del regolamento, in
Tratt. Contr. a cura di Roppo, II, Regolamento, Milano, 2006,
312, come l'orientamento incline a privilegiare il dato letterale
giustifichi talvolta una simile opzione sulla base della superfluita
di un’indagine ulteriore, laddove il senso letterale riveli I'insus-
sistenza tra lettera e spirito della convenzione, ovvero tra lettera
e intento effettivo dei contraenti, con cid dimostrando che alla
determinazione della comune intenzione si pervenga all’esito
del procedimento interpretativo.

>7 ALPA-FONSI-RESTA, L'interpretazione del contratto, 2°* ed.,
Milano, 2001, 119.

8 SCOGNAMIGLIO, Interpretazione del contratto e interessi
dei contraenti, Padova, 1992, 306, secondo il quale il principio 77z
claris non fit interpretatio pud rinvenire un’utile collocazione
nell’ipotesi in cui il giudice intenda sostituire a quanto determi-
nato dalle parti la propria soggettiva ed arbitraria valutazione in
merito agli interessi in gioco. Solo in questo caso la chiarezza
delle disposizioni produrrebbe lutile effetto di impedire tale
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minoritario, incline a valorizzare il complessivo impie-
go degli strumenti interpretativi a disposizione, oltre a
collocare il dato letterale sullo stesso piano della rico-
gnizione del comportamento complessivo delle par-
ti3°. Nella specie, ¢ significativo il principio di diritto
talvolta espresso dalla suprema Corte, secondo il quale
«¢& necessario interpretare le clausole contrattuali [...]
anche quando 'interpretazione delle clausole che con-
corrono alla formazione del testo negoziale, compiuta
sulla base del senso letterale delle parole, conduca a
risultati di certezza»49, ovvero ritenendo in altra occa-
sione che «il dato testuale, pur assumendo un rilievo
fondamentale, non puo essere ritenuto decisivo ai fini
della ricostruzione del contenuto dell’accordo, giacché
il significato delle dichiarazioni negoziali puo ritenersi
acquisito solo al termine del processo interpretativo, il
quale non puo arrestarsi alla ricognizione del tenore
letterale delle parole, ma deve estendersi alla conside-
razione di tutti gli ulteriori elementi, testuali ed extra-
testuali, indicati dal legislatore, anche quando le
espressioni appaiano di per sé “chiare” e non bisogno-
se di approfondimenti interpretativi, dal momento che
un’espressione “prima facie” chiara pud non apparire
piu tale, se collegata ad altre espressioni contenute nel-
la stessa dichiarazione o posta in relazione al compor-
tamento complessivo delle parti»41.

Allo stesso modo, un medesimo ordine gerarchico ¢
stato riscontrato tra le norme dettate in tema di inter-
pretazione soggettiva ed oggettiva, ritenendosi di con-
seguenza che gli artt. 1366-1371 debbano necessaria-
mente risultare subordinati all'impiego delle prece-
denti norme di stretta interpretazione, con la conse-
guenza che la scelta, da parte del giudice, del mezzo
ermeneutico pill idoneo all’accertamento della comu-
ne intenzione delle parti deve necessariamente rispet-
tare il principio del gradualismo#2. E da rilevare tutta-
via come una simile gerarchia finirebbe per limitare
sensibilmente le potenzialita dei principi espressi dalle
regole oggettive®*, in considerazione del fatto che la
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complessa attivita nella quale si sostanzia il procedi-
mento ermeneutico non pud permettere una rigida os-
servanza di gerarchie e sequenze interpretative*,

La centralita del momento interpretativo richiede in
questa sede ulteriori considerazioni. E da osservare
come all’orientamento di legittimita incline ad attribui-
re al giudice di merito I'accertamento dell’avvenuta
formazione dell’accordo ¢ stato di recente rimprove-
rato che in tal modo si eluderebbero i reali termini
della questione, poiché una simile impostazione impe-
direbbe di individuare il contenuto minimo che un ac-
cordo debba avere al fine di rivestire carattere vinco-
lante, ritenendosi preferibile la predisposizione di una
serie di parametri da impiegare al fine di desumere dal
tenore dei documenti redatti dai privati una volonta
precontrattuale o contrattuale4.

Al riguardo, ferma restando la rilevata distinzione tra
il profilo del perfezionamento del contratto e quello
contenutistico, simili rilievi appaiono comprensibili in
considerazione del fatto che la rimarcata valorizzazio-
ne dell'indagine ermeneutica al fine di accertare 1’av-
venuta conclusione del contratto porta necessariamen-
te con sé I’esigenza di una sua concretizzazione, attra-
verso la predisposizione di taluni indici sintomatici
dell’avvenuto accordo, da rinvenire in relazione allo
specifico programma negoziale posto in essere dalle
parti e utili per I'interprete in sede di ricostruzione
della portata dell’intesa raggiunta.

Al riguardo, ¢ possibile in questa sede analizzare una
serie di parametri di valutazione proposti dalla dottri-
na ovvero fatti propri dalla giurisprudenza, al fine di
verificare la loro attendibilita in ordine all’accertamen-
to dell’avvenuta conclusione del contratto. Occorre
tuttavia specificare come tali indici, in astratto ritenuti
idonei a ricostruire I'intento delle parti a vincolarsi
contrattualmente, devono tuttavia adattarsi alla con-
creta situazione di fatto all’interno della quale I’accor-
do ¢ stato raggiunto, potendosi ravvisare la specifica
inidoneita di talune regole applicative in relazione alla

comportamento; SCOGNAMIGLIO, Linterpretazione, in Tratt.
Contr. a cura di Rescigno, Gabrielli, 1T, cit., 1055.

2 Al riguardo la giurisprudenza richiamata da Costanzo, I/
principio in claris non fit interpretatio nel sistema delle norme
relative alla interpretazione del contratto, in Giust. Civ., 1997, 11,
151; Ip., Osservaziont sul principio in claris non fit interpretatio
e sul criterio interpretativo del “comportamento complessivo”, ivi,
1996, 1451 e segg. Cfr. altresi la rassegna svolta da Nannt, La
buonafede contrattuale nella giurisprudenza, in Contratto e In-
presa, 1986, 501 e segg.

40 Cass., 17 febbraio 2004, n. 2992, in Giur. Iz., 2005, 32.

4L Cosi Cass., 10 dicembre 2008, n. 29029, in Guida Dir.,
2009, 7, 49; 1d., 9 giugno 2005, n. 12120, in Rep. Foro It., 2005,
voce “Contratto in genere”, 994, n. 485.

42 (Cass., 30 maggio 2007, n. 12721, in Guida Dir., 2007, 31,
33; 1d., 2 aprile 2002, n. 4680, in Gzust. Civ. Mass., 2002, 568;
Id., 13 maggio 1998, n. 4815, vz, 1998, 1017; Id., 26 giugno
1996, n. 5893, i, 1996, 917; 1d., 26 gennaio 1983, n. 726, in
Rep. Foro It., 1983, voce “Contratto in genere”, 688, n. 202. In
dottrina cfr. GRASSETTI, L'interpretazione del negozio giuridico,
rist. anastatica, Padova, 1983, 18 e segg.; CATAUDELLA, Su/ con-
tenuto del contralto, Milano, 1966, 124 e segg.

# In relazione alla sussidiarieta del canone di buona fede
cfr. Cass., 15 marzo 2004, n. 5239, in Contratti, 2004, 765 e
segg., con nota di DE MEo, La buonafede nell’ermeneutica con-
trattuale; 1d., 18 maggio 2001, n. 6819, 7vz, 2001, 1083 e segg.,
con nota di MANENTI, I/ principio di interpretazione del con-

tratto secondo buona fede. V. altresi le recenti Cass., 27 maggio
2003, n. 8411, in Grust. Civ., 2004, 1,3121; Id., 14 ottobre 2003
n. 15371, in Nuovo Dir., 2004, 167; Id., 8 marzo 2001 n. 3392,
in Giust. Civ. Mass., 2001, 443; 1d., 16 febbraio 2001 n. 2293,
ibid., 263;1d., 25 maggio 2000, n. 6874, zvi, 2000, 1111, le quali
hanno ritenuto 'interpretazione del contratto secondo buona
fede un mezzo ermeneutico sussidiario che presuppone la per-
sistenza di un dubbio sul reale significato delle dichiarazioni
contrattuali delle parti. Ne deriverebbe che «non ¢ dato farvi
ricorso quando il giudice di merito [...] abbia gia accertato I'ef-
fettiva volonta delle parti». Anche la giurisprudenza ammini-
strativa ha subordinato il canone interpretativo secondo buona
fede all’ipotesi di contraddittorieta e ambiguita delle clausole.
Cfr. ad es. T.A.R. Puglia, Lecce, 15 dicembre 2003, n. 8937, in
Foro Amm. TAR, 2003, 3614. Per altro verso, il ricorso ai cri-
teri ermeneutici ¢ stato ritenuto possibile «in presenza di un
documento non chiaro e tutt’altro che perspicuo». Cosi Cass.,
14 maggio 2004, n. 9212, in Rep. Foro It., 2004, voce “Contrat-
to in genere”, 931, n. 441. Per F. GALGANO, op. cit., 443, se il
carattere sussidiario pud apparire pacifico per quanto riguarda
gli artt. 1367-1370, altrettanto non pud dirsi per il canone er-
meneutico di buona fede. Un’evoluzione nel senso da ultimo
indicato ¢ tuttavia evidenziata da ToDARO, Buona fede contrat-
tuale: nuovi sviluppi della Cassazione, in Contratto e Impresa,
2005, 588.

44 CAPOBIANCO, 0p. cit., 309.

¥ D’AQuINo, nota cit., 2719 e segg.; NAsTI, op. cit., 473.
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singola intesa. Inoltre, la ricognizione di taluni criteri
di valutazione non impedisce di individuarne ulteriori
in sede di interpretazione della singola intesa raggiun-
ta. In difetto, si assisterebbe ad un irrigidimento del-
I'indagine ermeneutica, la quale potrebbe fornire una
visione solo parziale della portata degli interessi sottesi
all’atto da interpretare. In altre parole, gli indici astrat-
tamente rinvenibili non possono considerarsi esaustivi
della ricordata multiformita delle situazioni prati-
che, potendosi I'interprete discostarsi da essi ed indi-
viduare ulteriori spie dell’avvenuta formazione del
contratto.

In primo luogo, del tutto priva di valore ¢ stata rite-
nuta, a ragione, la distinzione tra elementi essenziali ed
elementi accessori in sede di predeterminazione del
contratto, talvolta impiegata ai fini della ricostruzione
del contenuto che I'accordo deve contenere per assu-
mere portata vincolante46. Se, per un verso, un simile
criterio discretivo finirebbe per rendere decisamente
pit agevole 'accertamento in ordine al raggiungimen-
to di un’intesa negoziale, d’altra parte si osserva che
altro ¢ il piano dell’accordo, altro ¢ invece quello della
validita, costituendo il perfezionamento del contratto
presupposto necessario per il successivo giudizio in
merito alla sufficienza degli elementi oggetto di inte-
sa7, Cio ¢ confermato dal fatto che anche 'omessa
regolamentazione di elementi essenziali puo in concre-
to non risultare d’ostacolo al raggiungimento dell’ac-
cordo, laddove possano operare criteri di integrazione
stabiliti dalla legge4s.

Inoltre, ¢ stato opportunamente posto in rilievo co-
me un elemento in astratto accessorio possa assumere
carattere determinante rispetto agli specifici interessi
oggetto di regolamentazione, persino maggiore rispet-
to agli elementi essenziali*®. Si tratta allora di valutare
se la diversa valutazione relativa all’essenzialita in con-
creto degli aspetti negoziati risulti indicativa ai fini del-
la ricostruzione di una volonta negoziale>°.

Sul punto, deve avvertirsi come una simile imposta-
zione, se non adeguatamente precisata, finirebbe per
spostare solo marginalmente i termini della questione
dato che il passaggio dalla ricognizione di un’intesa
delle parti su tutti i punti essenziali all’accertamento
dell’accordo su tutti gli aspetti ritenuti essenziali dalle
parti non permetterebbe di discostarsi dall’analisi del
profilo contenutistico dell’atto di autonomia il quale,
come osservato, rappresenta un piano distinto ed au-
tonomo rispetto alla diversa indagine circa il perfezio-
namento del contratto. L’analisi degli elementi “con-
cretamente” essenziali puo invece assumere rilievo lad-
dove si consideri che la valutazione di questi non viene
compiuta al fine di determinare il contenuto minimo
della convenzione, venendo piuttosto in considerazio-
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ne al diverso fine di desumerne I'avvenuto raggiungi-
mento dell’intesa, con cio rinviandosi nuovamente alla
rilevanza del momento interpretativo.

Cio posto, una recente analisi comparatistica, peral-
tro ricordata dalla sentenza di secondo grado, ha ri-
chiamato talune regole applicative impiegate al fine di
individuare il valore negoziale delle intese raggiunte:
I’esistenza di una dichiarazione di non volersi obbliga-
re fino alla redazione di un testo contrattuale definiti-
vo, un eventuale principio di esecuzione, la circostanza
che residuino punti essenziali non ancora concordati e
il fatto che I'accordo verta su materie commerciali di
particolare complessita, tali da richiedere una capillare
formulazione per iscritto!.

I1 primo criterio si mostra discutibile in quanto fini-
sce per permettere, nel dubbio, la ricognizione di una
volonta negoziale delle parti che abbiano deciso di ap-
puntare per iscritto taluni aspetti della trattativa. Una
simile ipotesi non appare assolutamente aderente ad
una realta materiale che ¢ invece connotata, come si &
detto, dal raggiungimento progressivo dell’intesa sugli
aspetti del programma negoziale. Non a caso, nella
pronuncia in esame la suprema Corte finisce per attri-
buire scarsa considerazione ad una simile regola ope-
rativa, ritenendo che I’argomento in parola non rivesta
particolare rilevanza nella motivazione della pronuncia
di merito.

Relativamente agli altri indici, ferme restando le con-
siderazioni gia svolte in relazione al rapporto tra ele-
menti essenziali ed accessori, una maggiore attendibi-
lita sembra attribuibile all’inizio di esecuzione e alla
valutazione della complessita del programma negozia-
le, utili rispettivamente ai fini della valutazione del
comportamento successivo delle parti ex art. 1362 e
della ricostruzione del piti completo assetto di interessi
che le parti hanno inteso regolamentare2.

All'interno delle pronunce giurisprudenziali sono
inoltre rinvenibili ulteriori dati sintomatici i quali, va-
lutati alla luce del tenore complessivo del documento,
possono apparire idonei a far desumere I’esistenza di
un accordo, a partire da quelli analizzati dalla sentenza
in epigrafe. In particolare, la presenza di una clausola
compromissoria ¢ stata ritenuta elemento utile al fine
di desumere I'avvenuta conclusione del contratto, a
prescindere dall’intento delle parti di nominare arbitri
incaricati di risolvere divergenze relative ad un rappor-
to gia instaurato, risultando in tale caso incontroversa
la vincolativita degli accordi raggiunti, ovvero di pro-
cedere alla designazione di arbitratori con il compito di
completare le pattuizioni contrattuali ancora non de-
finite, ai sensi dell’art. 1349 c.c. Anche in questo se-
condo caso, infatti, la strutturale incompletezza sottesa
alla nomina del terzo non pone in discussione il carat-

46 CARNELUTTI, op. cit., 319; ViTucct, op. cit., 203 e segg.

47 Distingue opportunamente FERRI, 0p. cit., 251. Lirrilevan-
za della differenza ¢ sostenuta altresi da A. CATAUDELLA, op. cit.,
196 e segg.

48 FERRL, 0p. cit., 255; NATUCCL, 0p. cit., 445.

*° In argomento cfr. Fusaro, In tema di formazione progres-
stva del contratto, nota a Cass., 15 marzo 1982, n. 1691, in Rzv.
Dir. Comm., 1985, 11, specie 203 e segg.

%9 Cfr. al riguardo la giurisprudenza menzionata da FERR,
op. cit., 237 in nota, costituente il punto di partenza dell’inda-
gine dell’Autore.
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>L Si tratta degli indici parametrici impiegati nella prassi com-
merciale dello Stato di New York, riportato dall’analisi di Ca-
RUSO, La “culpa in contraendo”. L'esperienza statunitense e quel-
la italiana, Milano, 1993, 35 e segg. e ripresa da D’AQuUINO, 0p.
loc. cit.

2 Dimportanza economica dell’affare e la sua complessita &
rilevata, all'interno di diversi indici di valutazione, da Trib.
Monza, 31 gennaio 2004, in Corriere Giur.,2004, 1067, con nota
di ContE, Appunti sugli orientamenti giurisprudenziali in tema
di minuta di puntuazione e “preliminare di preliminare”.
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tere giuridicamente vincolante dell’accordo raggiunto.
La previsione di tale patto accessorio suggerisce poi
che il rinvenimento, allinterno dell’accordo, di
un’eventuale clausola penale o caparra pud indurre a
ritenere che il ritiro di una delle parti possa costituire
rispettivamente inadempimento o recesso da un con-
tratto gia concluso e da una compiuta regolamentazio-
ne di interessi.

Un discorso a parte merita la qualificazione operata
dalle parti in occasione della predisposizione del do-
cumento. Non ¢ risultata infatti infrequente I’opi-
nione, peraltro prontamente richiamata dalla parte
ricorrente, incline ad attribuire al #omen iuris asse-
gnato dalle parti al documento un valore fondamen-
tale ai fini della ricostruzione della concreta volonta
negoziale, pur non giungendo a vincolare il giudice
nella qualificazione giuridica del rapporto™. E tutta-
via da rilevare che se, da un lato, le parti procedono
di norma a qualificare 'accordo concluso, il quale
puo costituire indice di uno specifico intento obbliga-
torio suscettibile di apprezzamento in sede di inter-
pretazione>4, d’altra parte cio non toglie che, al di 1a
della specifica denominazione, risulti in ogni caso ne-
cessario ricercare e interpretare la concreta volonta
dei contraenti stessi, avuto riguardo all’effettivo con-
tenuto del rapporto®. In tale ottica, ¢ stato rilevato
un costante rapporto dialettico tra interpretazione e
qualificazione, che condurrebbe ad una circolarita del
procedimento interpretativo: cosi, a seguito di una
preliminare interpretazione e successiva qualifica-
zione dell’accordo, sarebbe possibile interpretare
compiutamente le specifiche clausole contrattuali, al
fine di verificare eventuali deroghe al tipo legale le
quali, a loro volta, condurrebbero alla correzione del
nomen iuris>°.

843

Da ultimo, una questione singolare & stata posta con
riferimento all’ipotesi in cui le parti compiano un rin-
vio alla stipulazione di un futuro contratto preliminare.
E evidente, al riguardo, che tale accordo configurereb-
bel'ipotesi di un “preliminare di preliminare”, renden-
dosi pertanto necessaria una verifica in merito all’am-
missibilita di una simile figura. Non a caso, talune pro-
nunce hanno fatto leva proprio sull’inconfigurabilita di
un simile strumento giuridico al fine di escludere la
vincolativita dell’intesa’?. La questione ¢ tutt’altro che
scolastica, rinvenendosi in taluni settori della pratica
commerciale, avuto patticolare riguardo alla prassi im-
mobiliare, una serie di intese finalizzate alla redazione
di un successivo contratto preliminare8,

La giurisprudenza non ha esitato, anche di recente, a
dichiarare tale contratto nullo per difetto di causa, ri-
tenendo non meritevole di tutela l'interesse di obbli-
garsi ad obbligarsi in quanto I'impegno puo essere as-
sunto immediatamente e il diverso meccanismo costi-
tuito dal preliminare di preliminare rappresenterebbe
un espediente privo di qualsivoglia senso pratico®®. In
particolare, se I'esigenza di controllo delle circostanze
sopravvenute appare giustificazione idonea a condurre
all’articolazione del programma negoziale finalizzato
all’effetto traslativo nella sequenza preliminare-defini-
tivo, maggiori perplessita suscita I’evenienza che si ren-
dano all’uopo necessarie tre distinte fasi, di cui due
relative ad una assunzione consecutiva dell’obbligo a
contrarre.

Una conclusione cosi rigorosa non tiene tuttavia con-
to del fatto che anche il preliminare di preliminare
appare idoneo a costituire ’estrinsecazione di un atto
utile e rilevante, alla luce della valutazione della globale
operazione posta in essere dalle parti, anche con rife-
rimento al compiuto zter che ha condotto alla forma-

>3 Cass., 27 novembre 1984, n. 6168, in Giust. Civ. Muass.,
1984, e in Rep. Foro It., 1984, voce “Lavoro (rapporto)”, n. 386.

>4 Cass., 6 marzo 1987, n. 2395, in Giust. Civ. Mass., 1987, ¢
in Rep. Foro It., 1987, voce “Contratto in genere”, n. 312, per la
quale il nomen iuris usato dalle parti nella stipulazione di un
contratto, pur non essendo decisivo, non puo essere considerato
privo di rilevanza laddove lo schema negoziale formalmente
adottato non appaia incongruo rispetto alla realta obiettiva e le
modalita di svolgimento del rapporto confermino Ieffettivita
della qualificazione data dalle parti.

> Sacco, op. cit., 388, secondo cui la qualificazione pud
rappresentare un indice della volonta patrizia laddove non con-
traddetta da specifiche clausole. Per la riconduzione del proce-
dimento di qualificazione all'interno dell’attivita interpretativa
cfr. PERLINGIERI, Interpretazione e qualificazione: profili dell'in-
dividuazione normativa, in Dir. e Giur., 1975, 826 e segg.; Ip., I/
diritto civile nella legalita costituzionale, Napoli, 2006, 612 e
segg., il quale critica in maniera serrata 'orientamento incline a
distinguere interpretazione e qualificazione del contratto, rile-
vando l'unitarieta del procedimento interpretativo e qualifica-
torio. Analoghi i rilievi di Rizzo, Interpretazione del contratto e
relativita delle sue regole, Napoli, 1985, 132 e segg.; CAPOBIAN-
Co, op. cit., 304 e segg. In giurisprudenza cfr. da ultime Cass., 16
ottobre 2007, n. 21620, in Guida Dir., 2007, 49, 58; 1d., 20
novembre 2002, n. 16342, in Giust. Civ. Mass., 2002, 2015; Id.,
5 ottobre 1992, n. 10898, in Viza Notar., 1993, 215; 1d., 6 giugno
1983, n. 3856, in Riv. Dir. Comm., 1984, 11, 187.

¢ Rorro, I/ contratto, Milano, 2001, 462 e segg., il quale
precisa che tale procedimento ¢ articolato da una serie indeter-
minata di fasi di rimando tra interpretazione e qualificazione/
integrazione. Secondo Cass., 25 luglio 1984, n. 4346, in Rep.

Foro It., 1984, voce “Contratto in genere”, n. 170, il problema
della qualificazione di un negozio giuridico si risolve in due
distinte operazioni: I'accertamento degli elementi costitutivi
dell’attivita negoziale e delle finalita pratiche perseguite dalle
parti, e la successiva attribuzione del nomen iuris, previa inter-
pretazione sul piano giuridico dei suddetti elementi.

7 Trib. Monza, 31 gennaio 2004, cit. Sostanzialmente analo-
ga la motivazione di Cass., 4 agosto, 1990, n. 7871, in Rep. Foro
Iz.,1990, voce “Contratto in genere”, n. 229, la quale ha avallato
la decisione del giudice d’appello secondo la quale le parti ave-
vano voluto sottoscrivere una semplice puntualizzazione del fu-
turo contratto preliminare perché, tra I'altro, nella scrittura si
prevedeva la successiva stipulazione di quest’ultimo.

8 E il caso delle proposte di acquisto impiegate nell’inter-
mediazione immobiliare, nelle quali il rinvio alla conclusione di
successivo preliminare o compromesso ¢ talvolta utilizzato. Cfr.
al riguardo GABRIELLL, 0p. cit., 23 e segg. Per I’Autore, in par-
ticolare, la soluzione pit opportuna ¢ quella di considerare il
secondo vincolo obbligatorio quale contratto definitivo, con la
contestuale produzione di tutti gli effetti finali sottesi alla vicen-
da traslativa.

% Per una recente posizione assunta dalla giurisprudenza di
legittimita cfr. Cass., 2 aprile 2009, n. 8038, in Contratti, 2009,
986 e segg., con nota di ToscHI VESPASIANT, I/ “preliminare di
preliminare” e la proposta di acquisto accettata, il quale non man-
ca di rilevare una eccessiva sommarieta delle considerazioni
svolte dai giudici della suprema Corte su un argomento che ha
in precedenza suscitato un articolato dibattito. L'opinione ne-
gativa ¢ rinvenibile altresi in Trib. Napoli, 23 novembre 1982, in
Giust. Civ., 1982, 1, 283.

60 GABRIELLL op. cit., 31.
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zione della volonta negoziale®!. Simili rilievi appaiono
a maggior ragione da confermare laddove, nella realta
dei fatti, la successione di due negozi obbligatori sia da
rinvenire nella maggiore articolazione nel contenuto
del secondo, tale da assolvere la funzione di rego-
lamentare aspetti in precedenza non negoziati dalle
parti®?,

Se cio ¢, discutere se la successione di due distinti
contratti sia qualificabile in termini di preliminare di
preliminare ovvero se una successiva e piti compiuta
regolamentazione dell’affare costituisca una diversa
operazione appare inidoneo a fondare un giudizio ne-
gativo in ordine alla portata obbligatoria del primo
negozio. In particolare, ai fini che rilevano in questa
sede, se, per un verso, ¢ stato sostenuto che il primo
preliminare non risulterebbe propriamente idoneo ad
obbligare alla stipula del secondo, poiché la mancata
stipulazione darebbe comunque luogo all'integrazione
ex art. 1374 c.c.®®, d’altra parte ¢ evidente come tale
ultima soluzione riveli in maniera univoca la presenza
di un compiuto regolamento di interessi contrattual-
mente vincolante. Per le cose dette, il rinvenimento di
una sequenza di contratti preliminari non puo costi-
tuire indice di per sé idoneo ad escludere I’assenza di
un vincolo negoziale.

4. Conclusioni.

Alla luce delle considerazioni svolte, la soluzione cui
perviene la Corte di legittimita risulta pienamente con-
divisibile tanto in relazione alla ricognizione di un vero
e proprio regolamento definitivo del rapporto che con
riguardo all’utilizzo degli strumenti interpretativi a di-
sposizione. In primo luogo, I'esigenza di una necessaria
completezza esposta in linea di principio e il condizio-
namento dell’obbligazione di una delle parti ad un’ul-
teriore attivita negoziale con terzi estranei all’accordo
non hanno impedito alla Corte di confermare 'esisten-
za di una volonta contrattuale. E da dire al riguardo
che il caso concreto non presentava significativi ele-
menti di incertezza, lasciando agevolmente desumere
I’esistenza di un vincolo negoziale in cui gli interessi ad
esso sottesi erano stati esaurientemente regolamentati.
In secondo luogo, la valorizzazione del momento in-
terpretativo ai fini dell’accertamento del carattere vin-
colante dell’intesa ¢ stata compiuta attraverso un im-
piego delle disposizioni in tema di interpretazione che
appare in linea con quell’orientamento della giurispru-
denza, senz’altro da preferire, incline a superare il te-
nore del dato letterale in presenza di elementi tali da
rivelare un diverso intento negoziale e a consentire un
impiego delle norme interpretative al di 1a del ruolo
meramente ancillare ad esse in piti occasioni attribuito.
E da escludere, al riguardo, che lattribuzione al giu-
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dice di un simile potere di apprezzamento del pro-
gramma negoziale possa portare con sé il rischio di
soluzioni arbitrarie, risultando in ogni caso il controllo
di legittimita idoneo a porre nel nulla I'utilizzo impro-
prio, da parte del giudice di merito, delle norme in
tema di interpretazione ovvero ancora a censurare una
ricostruzione dell’operazione contrattuale che si mo-
stri incongrua ovvero affetta da illogicita®4.

Francesco BorTont

CREDITO AL CONSUMO

TRrRIBUNALE TERNI, 6 novembre 2009, n. 1195 —
Barsrert Giudice—S. - Deutsche Bank S.p.A. - Ame-

ria Auto s.n.c.

Vendita — Vendita di cose mobili — Credito al
consumo — Collegamento negoziale — Direttiva eu-
ropea — Termine di recepimento non ancora scaduto
— Norme interne — Interpretazione conforme (Dir.

2008/48/CEE, artt. 3, 15).

Al fine di verificare la sussistenza o meno del collega-
mento negoziale nella fattispecie del cosiddetto credito al
consumo, il giudice nazionale é chiamato, conformemen-
te a quanto stabilito dalla Corte di giustizia europea, ad
interpretare e applicare i principi di diritto interno in
senso conforme a quanto prescritto all’ interno della di-
rettiva comunitaria in materia, sebbene questa non sia
stata ancora trasposta e si sia in pendenza del termine per
il recepimento (1).

m Ounissis. — La dottrina e la giurisprudenza non igno-
rano lo specifico collegamento negoziale cui da luogo
il c.d. contratto di mutuo di scopo, o di finanziamento fina-
lizzato (in proposito si rileva che nella specie il contratto di
finanziamento concluso tra le parti viene espressamente de-
nominato “contratto di prestito finalizzato”), consistente
nell’erogazione del credito a medio o a lungo termine, in cui
acquista rilievo, accanto alla causa genericamente creditizia,
il motivo specifico per il quale il mutuo viene concesso; la
clausola di destinazione della somma si inserisce nel contrat-
to, in modo da conformarlo alle esigenze che si intendono
raggiungere, di modo che il contratto si funziona lizza; (o7zis-
szs) al fine di individuare nelle operazioni di credito al con-
sumo gli indici rilevatori rilevanti del collegamento negozia-
le, ritiene questo Tribunale che occorra, oltre che ai principi
di diritto interno, fare soprattutto riferimento alla disciplina
comunitaria, sopravvenuta alla direttiva 87/102/CEE (seb-
bene si tratti di direttiva non ancora recepita nell’ordina-
mento interno e per la cui attuazione gli Stati membri hanno
termine sino al 12 maggio 2010, & necessario tenere conto del
principio d’interpretazione sancito dalla Corte di Giustizia

¢! RESCIGNO, op. cit., 9. La meritevolezza della figura ¢ rile-
vata altresi in dottrina da SPECIALE, Contratti preliminari e in-
tese precontrattual, cit., 110 e segg.; MALAGUTI, Rilievi nell ot
tica del proponente l'acquisto, su alcune clausole contenute nelle
c.d. “proposte di acquisto”, in Riv. Notar., 1994, 62.

62 GAzzoNI, op. cit, 615.

63 Gazzont, op. loc. cit.

¢ PERLINGIERI, I/ diritto civile nella legalita costituzionale,
cit., 615. E ormai consolidata 'opinione incline a riconoscere
alle norme in tema di interpretazione carattere precettivo, con
conseguente sindacabilita o meno in sede di controllo di legit-
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timita. In argomento cfr. Rizzo, op. cit., 223 e segg., specie 232,
nonché la dottrina ivi menzionata. Osserva inoltre I’Autore che
Iattivita ermeneutica ¢ da intendere, piuttosto che come ricerca
della comune intenzione concepita come fatto, quale ricostru-
zione di un regolamento giuridicamente caratterizzato. Con la
conseguenza che anche la ricerca di della comune intenzione
non costituisce un giudizio di fatto ma richiede anch’essa la
diretta applicazione delle norme interpretative, con ulteriore
compressione dell’ambito di discrezionalita dell’interprete (op.
cit., 242 e segg.).
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CE che impone ai giudici nazionali di interpretare le norme
interne in conformita alle direttive, anche se il termine di
recepimento non si ancora scaduto). — Omzissis.

% (1) Nella pronuncia in epigrafe, il giudice si ¢

trovato ad affrontare una questione sorta nel-
I’ambito di un complesso rapporto negoziale: la parte
attrice, la quale aveva stipulato, con la societa conces-
sionaria di automobili, un contratto di vendita di un
autoveicolo e, con la banca, un contratto collegato
avente ad oggetto il finanziamento finalizzato all’acqui-
sto di tale bene, in seguito alla sopravvenuta risoluzio-
ne del contratto di fornitura per mutuo dissenso, ha
convenuto solidalmente in giudizio tanto il fornitore
quanto il finanziatore, domandando la risoluzione del
contratto di mutuo e la restituzione delle rate corrispo-
ste, in quanto venuto meno lo scopo per il persegui-
mento del quale era stato concesso tale finanziamento.
La materia, quella del cosiddetto credito al consumo,
trova la sua disciplina, tra le fonti di matrice comuni-
taria, nella Dir. 87/102/CEE alla quale ¢ sopravvenuta
la Dir. 2008/48/CEE, tuttavia non ancora recepita nel-
I'ordinamento interno. La vicenda in oggetto ha aperto
la strada a due ordini di problematiche: il primo, rela-
tivo alla possibilita 0 meno di ravvisare, nella vicenda
de qua, la sussistenza del collegamento negoziale tra il
contratto di finanziamento e quello di fornitura, con la
conseguenza per cui, in caso affermativo, il sopravve-
nuto scioglimento del contratto di fornitura comporta
la risoluzione del contratto di “prestito finalizzato”,
nonché la legittimazione in capo alla banca a richiedere
la restituzione della somma mutuata non gia all’acqui-
rente bensi direttamente al venditore. Sul puntov. zz2fra
gli autorevoli contributi.

Il secondo ordine di problemi concerne piuttosto
I'indagine su quale sia la legge applicabile da parte del
giudice al caso di specie. Occorre, sul punto, compiere
una benché sommaria ricostruzione dei rapporti inter-
correnti tra le leggi e i principi di diritto interno, da un
lato, e le norme comunitarie, dall’altro. Nell’annoso
dibattito sui rapporti tra ordinamento comunitario e
ordinamento interno ci si ¢ a lungo chiesti se essi fos-
sero da trattare quali due sistemi separati, o piuttosto
se fosse pit corretto considerare che ci si trova in pre-
senza di un unico complesso apparato normativo, che
deriva quale risultante della somma dell’ordinamento
interno con quello comunitario®. Il cammino per giun-
gere ad abbracciare pacificamente questa nozione del-
Iattuale sistema delle fonti del diritto & stato non breve
e travagliato, incoraggiato, com’é noto, dalla posizione
ripetutamente assunta, in merito, dalla Corte di giusti-
zia europea, la quale gia nella celebre sentenza Van
Gend & Loos? affermava che la stessa funzione ad essa
attribuita, e consistente nella garanzia di una interpre-
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tazione uniforme delle norme contenute nel Trattato
istitutivo della Comunita europea ¢ 'emblema della
limitazione di sovranita che gli Stati membri hanno
operato in forza della partecipazione all'Unione stessa,
e che si sostanzia nella possibilita che il diritto comu-
nitario sia fatto valere dai cittadini dei vari Stati davanti
ai giudici nazionali. E pertanto in atto un processo di
integrazione degli ordinamenti dei vari Stati con quello
comunitario, che viene posto in essere ogni qualvolta in
cui si includa negli zzra di cui si fa menzione in quel
celeberrimo brocardo (iura novit curia) anche la legi-
slazione comunitaria, che il giudice interno ¢ chiamato
ad interpretare ed applicare. Tra gli atti che le istitu-
zioni comunitarie possono adottare, le direttive si con-
notano per il peculiare sistema attraverso cui gli Stati
membri sono tenuti a dare ad esse attuazione, traspo-
nendo il contenuto sostanziale del testo della direttiva
all'interno di un atto avente la veste formale di una
delle fonti del diritto interne, entro un termine previsto
dalla direttiva stessa.

La direttiva, rivolta a determinati Stati membri ed
adottata generalmente quale strumento d’elezione per
I'armonizzazione e il ravvicinamento delle legislazioni
nazionali soprattutto al fine della realizzazione del mer-
cato unico, impone agli Stati stessi ’obbligo (che si
qualifica come obbligo di risultato) di porre in essere
tutte le misure idonee al perseguimento del risultato
voluto dalla direttiva®. Tale obbligo si rivolge a tutti gli
organi dello Stato, pertanto anche agli organi titolari
del potere giudiziario. Su di essi grava in particolare
I'obbligo di interpretazione della legge interna in mo-
do conforme al diritto comunitario, vincolo che trova
la sua origine nel combinato disposto degli artt. 10,
comma 2 e 249, comma 3, Tratt. CE. Pertanto i giudici
nazionali non possono applicare immediatamente una
direttiva finché essa non sia stata recepita, tuttavia,
nell’applicare al caso di specie la legge e i principi di
diritto interno, devono interpretare le norme statali nel
modo che appaia il pit possibile conforme all’oggetto
ed allo scopo della direttiva che disciplina quella ma-
teria, e cio indipendentemente dal fatto che la norma
interna sia antecedente o successiva alla direttiva. La
giurisprudenza comunitaria afferma che i giudici sono
tenuti all’obbligo di interpretazione conforme soltanto
dopo che sia scaduto il termine per la trasposizione
previsto dalla direttiva. Tuttavia, medio tempore, essi
devono evitare di fornire interpretazioni delle norme
interne che siano tali da recare grave pregiudizio al
perseguimento del risultato imposto dalla direttiva, e
devono astenersi dall’adottare disposizioni tali da com-
promettere gravemente il risultato stesso.

Recentemente la Corte di giustizia ha assunto una
posizione ancora pitl netta con riguardo al modo in cui
il giudice nazionale deve operare qualora una legge

! T stato autorevolmente osservato che il sistema giuridico &
ora da pensare in termini di «ordinamento interno pit ordina-
mento comunitario», il che vuol dire «ordinamento interno in
quanto compatibile con quello comunitario»: in tali termini T1z-
ZANO, Postilla a BARONE, A proposito della sentenza Federfarma:
fra tutela comunitaria e tutela costituzionale dei diritti fondamen-
tali 1l Consiglio di Stato smarrisce la retta via, in Diritto dell’ Unio-
ne Europea, 1, 2006, 201 e segg.

2 Corte giust. CE, 5 febbraio 1963 (in causa C-26/62), Van
Gend en Loos, in Racc., 23.

> Sulla responsabilita dello Stato nei confronti dei singoli per
i danni causati dalla violazione del diritto comunitario cfr. SAG-
G10, La responsabilita dello Stato per violazione del diritto comu-
nitario, in Danno e Resp., 2001, 3, 223 e segg.

4 Bl c.d. “obbligo di szandstill” che si sostanzia nell’obbli-
go di buona fede. Cfr. Corte giust. CE, 18 dicembre 1997 (in
causa C-129/96), Inter-Environment Wallonie, in Racc., 1, 7411

e segg.
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interna sia difforme da una direttiva comunitaria per la
quale non sia ancora scaduto il termine per I'zmzplemnen-
tation. Pil specificamente, con la sentenza Mangold, la
Corte obbliga I'interprete alla disapplicazione della
legge nazionale contrastante con un principio generale,
anche in presenza di una direttiva il cui termine di
recepimento non sia ancora scaduto®, facendo discen-
dere tale obbligo di interpretazione conforme dal prin-
cipio di collaborazione tra Comunita e Stati membri di
cui all’art. 10 Tratt. CE, letto congiuntamente all’art.
249 Tratt. CE.

Su tale impostazione si fonda la posizione assunta,
nella sentenza qui in commento, dal giudice del merito,
il quale, al fine di verificare se nella predetta vicenda
sottoposta al suo esame fosse possibile ravvisare il fe-
nomeno del collegamento negoziale, non soltanto ha
fatto ricorso ai principi di diritto interno, ma si ¢ anche
avvalso della normativa comunitaria contenuta nella
Dir. 2008/48/CEE, alla quale ha ritenuto di poter fare
riferimento, benché essa non sia stata ancora recepita
dall’ordinamento italiano ed il termine per la trasposi-
zione non sia ancora scaduto, sulla base del principio
diinterpretazione posto dalla Corte di giustizia nella su
richiamata pronuncia.

MATRIMONIO DEL DISABILE

TRIBUNALE VARESE (DECRETO), 6 ottobre 2009 —
BurroNE Grudice — M., ricorrente.

Matrimonio e divorzio — Capacita di agire — Am-
ministrazione di sostegno — Limiti (Cedu artt. 7, 9;
Cost. artt. 2, 32; C.c. artt. 85,404, 409, 414; L. 3 marzo
2009, n. 18, artt. 1, 2).

La persona affetta da sindrome di Down non va trat-
tata come un soggetto da curare ma come un soggetto da
atutare, ove la diversitd si frapponga al completo e sano
fruire dei diritti che [ ordinamento riconosce. Tra questi
vi e il matrimonio, garantito al disabile ai sensi dell art.
23 della Convenzione di New York ratificata in Italia
dagli artt. 1 e 2 della L. 3 marzo 2009, n. 18, in quanto
la sindrome di Down non priva il soggetto trisomico
della capacita di orientarsi nelle scelte di vita, di emo-
zionarsi, di scegliere per il proprio bene e se del caso
affezionarsi o addirittura innamorarsi (1).

Onmissis.— Laricorrente dichiara che lasig.ra S. (mag-

giorenne) ¢ affetta dalla sindrome di Down e tanto
risulta dalla certificazione medica in atti nonché all’esito del-
Pesame della beneficiaria condotto ai sensi dell’art. 407,
comma II, cod. civ. La madre chiede, dunque, di essere no-
minata amministratrice di sostegno onde poter provvedere a
porre in essere alcune attivita che la beneficiaria ha difficolta
ad eseguire personalmente: stipulare contratti, effettuare
operazioni bancarie, etc.

La madre include tra gli atti giuridici per i quali chiede
I'intermediazione del suo ruolo anche il matrimonio e le
decisioni in ordine allo stato di salute.

All’esito dell’esame, ove la beneficiaria ¢ apparsa portatri-
ce di un ritardo mentale ma assolutamente capace di rela-
zionarsi con il mondo esterno e con le persone con lei entrate
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in contatto, & dato ritenere che I'istanza debba essere accolta
nei termini ed alle condizioni che seguono.

La legge 9 gennaio 2004, n. 6 ha introdotto nel libro pri-
mo, titolo XII, del codice civile del capo I, nuove norme a
disciplina ed istituzione dell’amministrazione di sostegno,
con contestuale modifica degli articoli del cod. civ. in materia
di interdizione e di inabilitazione, nonché relative norme di
attuazione, di coordinamento e finali.

E stato, cosi, istituito, quale nuova figura di ausilio per gli
incapaci, I'amministratore di sostegno, attingendo da una
legge che ha la dichiarata finalita di tutelare, con la minore
limitazione possibile della capacita di agire, le persone prive
in tutto o in parte di autonomia nell’espletamento delle fun-
zioni della vita quotidiana, mediante interventi di sostegno
temporaneo o permanente. Piu che di una riforma, si € trat-
tato di una vera e propria rivoluzione istituzionale — come
tale riconosciuta, nella sostanza, dalle Corti superiori (Corte
Cost., 9 dicembre 2005, n. 440; Cass., 12 giugno 2006, n.
13584; Cass., 9 dicembre 2005, n. 440) — che ha confinato
in uno spazio assai ristretto gli ormai “residuali” istituti della
interdizione e dell’inabilitazione; la prima ormai soltanto
operante (art. 414 c.c.) se ritenuta (e dimostrata) necessaria
per assicurare adeguata protezione all’infermo di mente. Ai
sensi del “nuovo” art. 404 c.c., la persona che, per effetto di
una infermita ovvero di una menomazione fisica o psichica,
si trova nella impossibilita, anche parziale o temporanea, di
provvedere ai propri interessi, puo essere assistita dal sud-
detto amministratore di sostegno, nominato dal giudice tu-
telare del luogo in cui questa ha la residenza o il domicilio. Ai
sensi dell’art. 408 c.c., la scelta dell’amministratore di soste-
gno avviene con esclusivo riguardo “alla cura ed agli interessi
della persona del beneficiario”. L'amministratore di soste-
gno, in altri termini, differentemente dalle altre misure a
protezione dell’incapace, non si sostituisce al rappresentato
ma sceglie “con questo” il suo best interest.

Quanto alle concrete modalita “operative” dell’ammini-
stratore, reputa questo Giudice, condividendo le opinioni
gia espresse da altri giudici tutelari, che debba farsi riferi-
mento alla Convenzione sui diritti delle persone con disabi-
lita, fatta a New York il 13 dicembre 2006, e ratificata dal-
I'Ttalia per effetto degli artt. 1 e 2 della legge 3 marzo 2009
n. 18. Il trattato in esame riconosce espressamente (lett. n del
preambolo) “Vimportanza per le persone con disabilita della
loro autonomia ed indipendenza individuale, compresa la li-
berta di compiere le proprie scelte” (collocati nel novero dei
“principi generali”, v. art. 3 della convenzione). La Conven-
zione, all’art. 12 (“uguale riconoscimento dinanzi alla leg-
ge”), comma IV, chiaramente statuisce, poi: “Gli Stati devo-
no assicurare che le misure relative all esercizio della capacita
giuridica rispettino i diritti, la volonta e le preferenze della
persona, che siano scevre da ogni conflitto di interesse e da ogni
influenza indebita, che siano proporzionate e adatte alle con-
dizioni della persona, che siano applicate per il pin breve tempo
possibile e siano soggette a periodica revisione da parte di una
autoritd competente, indipendente ed imparziale o di un orga-
no giudiziario”.

Ed, allora, tutte le norme a tutela dell’incapace, da inten-
dere come persona diversamente abile, (art. 1, comma II,
Conv. New York: coloro che presentano durature menoma-
zioni fisiche, mentali, intellettuali o sensoriali) devono essere
improntate ai seguenti principi:

1) la misura deve essere proporzionata ed adatta alle con-
dizioni della persona;

2) la misura deve essere applicata per il piti breve tempo
possibile.

Nel caso di specie, tuttavia, la situazione clinica irreversi-
bile della beneficiaria rende necessaria oltre che opportuna
una nomina a tempo indeterminato, per garantire continuita
di tutela.

Sussistono, all’esito dell’esame svolto, tutti i presupposti
per Papertura dell’amministrazione richiesta ma va precisato

> Corte giust. CE, 22 dicembre 2005 (in causa C-144/04), Mangold, in Foro Iz., 2006, TV, 133.
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quanto segue in ordine alla istanza di prestare il consenso ai
trattamenti sanitari in luogo della beneficiaria ed in ordine
alla interferenza nel diritto della S. a contrarre matrimonio.

Quanto al primo profilo, il Giudice, nel procedimento in
corso, non ha il potere di disporre, in alcun modo e per
nessun caso (art. 32 cost.), neanche in via di urgenza, prov-
vedimenti terapeutici contro la volonta del paziente. Le mi-
sure di amministrazione, peraltro, non sono «subite» dal
beneficiario ma da questi «fruite» a suo vantaggio ed inte-
resse. 'amministrazione di sostegno mira ad offrire a chi si
trovi nella impossibilita, anche parziale o temporanea, di
provvedere ai propri interessi uno strumento di assistenza
che ne sacrifichi nella minor misura possibile la capacita di
agire (Cass. civ., Sez. I, 12 giugno 2006, n. 13584; ma v. anche
Corte cost. 9 dicembre 2005, n. 440). Ed, allora, 'ammini-
stratore € autorizzato alla cura del beneficiario nel persegui-
mento del suo best interest, con cio anche potendo assumere
scelte in ordine al trattamento sanitario, ma purché questo
non sia imposto all’incapace ovvero realizzato in contrasto
con le sue, pur flebili ma efficaci, scelte di autodetermina-
zione terapeutica. Si vuol dire che 'autodeterminazione te-
rapeutica dell’incapace non viene “espropriata” in conse-
guenza della patologia, tanto piti laddove il suddetto stato
“patologico” sia la sindrome di Down. Ed, al riguardo, an-
drebbe chiarito che di patologia, strictu sensu, non si tratta,
venendo in rilievo, come giustamente si osserva, una condi-
zione genetica: il portatore della sindrome di Down, per il
mondo del diritto, non ¢ un “malato” ma una persona di-
versamente abile. Ed, allora, & persona che non va trattata
come soggetto da curare ma come soggetto da aiutare, ove la
diversita si frapponga al completo e sano fruire dei diritti che
I'ordinamento riconosce.

E, ormai, noto, che tale situazione congenita non priva il
soggetto trisomico della capacita di orientarsi nelle scelte di
vita, di emozionarsi, di scegliere per il proprio bene, di capire
e comprendere e, se del caso, affezionarsi o, addirittura,
innamorarsi.

E, da qui, il secondo profilo in esame.

Decretare, con I'odierno provvedimento, che la beneficia-
ria potrebbe contrarre matrimonio solo con il consenso del-
I’amministratrice equivarrebbe a strappare la Carta costitu-
zionale in quel nocciolo duro in cui & invulnerabile, rilevato,
anche, che l'unica limitazione che, in tal senso, prevede il
Codice ¢ quella di cui all’art. 85 c.c. per I'interdetto per
infermita di mente ed atteso che il diritto di sposarsi confi-
gura un diritto fondamentale della persona riconosciuto sia
a livello sovranazionale (artt. 12 e 16 della Dichiarazione
Universale dei Diritti dell’'Uomo del 1948, artt. 8 e 12 CEDU
e ora all’artt. 7 € 9 della Carta dei diritti fondamentali del-
I'Unione Europea proclamata a Nizza il 7-12-2000), sia dal-
Iart. 2 della Costituzione.

Non puo, inoltre, trascurarsi che un “divieto di nozze”
implicito (che discenderebbe dal sostituire in tale scelta la
madre della beneficiaria) violerebbe apertamente I'art. 5 del-
la Conv. di New York gia ricordata ove, all’art. 5, par. 2,
sancisce che “Gli Stati Parti devono vietare ogni forma
di discriminazione fondata sulla disabilita e garantire alle
persone con disabilita uguale ed effettiva protezione giuri-
dica contro ogni discriminazione qualunque ne sia il fonda-
mento”.

Alle stesse conclusioni si perviene valorizzando 'art. 19
della Carta internazionale gia citata che riconosce al disabile
il diritto a scegliere “con chi vivere” al fine di avere una “vita
indipendente”.

Infine, per motivare ancora la reiezione dell’istanza qui in
discussione, ¢ opportuno (e necessario) ricordare il tenore
dell’art. 23 della pit volte menzionata Convenzione di New
York del 13 dicembre 2006, e ratificata dall’Italia per effetto
degli artt. 1 e 2 della legge 3 marzo 2009 n. 18:

Gli Stati Parti adottano misure efficaci ed adeguate ad eli-
minare le discriminazioni nei confronti delle persone con di-
sabilitd in tutto cio che attiene al matrimonio, alla famiglia,
alla paternita e alle relazioni personali, su base di uguaglianza
con gli altri, in modo da garantire che: (a) sia riconosciuto il
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diritto di ogni persona con disabilit, che sia in etd per con-
trarre matrimonio, di sposarsi e fondare una famiglia sulla base
del pieno e libero consenso dei contraenti.

Vi ¢, poi, da tener presente che, in tempi recenti, coppie di
soggetti entrambi portatori della sindrome di Down hanno
regolarmente celebrato, in Stati Europei (Austria), il matri-
monio. Si ¢ assistito, in realta, quanto ai soggetti trisomici, ad
una frantumazione di alcuni stereotipi, grazie all’ausilio delle
scienze di settore, e si & accertato che tra persone con tale
sindrome possono nascere non solo amicizie ma anche fi-
danzamenti.

E vero che, nella Sua relazione, la psicopedagogista inter-
venuta ha escluso di poter consentire alla S. di contrarre
matrimonio, ma si tratta di valutazione non supportata da
idonea motivazione e, comunque, non coordinata con le at-
tuali norme di diritto che non veicolano una simile possibi-
lita in regime di amministrazione di sostegno.

Gli esiti dell’esame, peraltro, hanno consentito a questo
Giudice di verificare il rapporto della beneficiaria con il
mondo degli affetti allorché questa, con serena determina-
zione, sorridendo, ha dichiarato: “Io i sposo con il mio
fidanzato”.

S. ha diritto di sposarsi.

La richiesta della madre, dunque, va accolta solo nei limiti
di cui al dispositivo.

PQ.M.

visti ed applicati gli artt. 404, 405, 409 cod. civ.,

Dichiara aperta 'amministrazione di sostegno in favore di
S.

Nomina amministratore di sostegno M.

Assegna all’amministratore il compito di avere cura degli
interessi patrimoniali e personali della beneficiaria, con ob-
bligo di assisterla nelle attivita quotidiane e nei trattamenti
sanitari nonché con autorizzazione ad intraprendere inizia-
tive con enti di assistenza o cura per garantire alla S. condi-
zioni di vita ottimali.

Dispone che all’amministratore di sostegno vengano de-
mandati i poteri-doveri di compiere le seguenti operazioni:

A) con rappresentanza esclusiva (art. 409, I, c.c.)

L’amministratore ha il potere di curare i rapporti giuridici
della beneficiaria con tutti gli Uffici pubblici, con autorizza-
zione alla firma in luogo della S. e con lesplicito riconosci-
mento alla sottoscrizione di istanze, nell’interesse della be-
neficiaria, verso pubbliche amministrazioni. Ha, altresi, il
potere di porre in essere ogni adempimenti, fiscale o ammi-
nistrativo che si dovesse rendere necessario nell’interesse
della beneficiaria. La M. ha anche il potere-dovere di porre
in essere tutte le attivita bancarie necessarie nell’interesse
della beneficiaria, con autorizzazione ad effettuare i prelievi
resi occorrenti per far fronte alle spese quotidiane.

B) con assistenza necessaria (art. 409, I, c.c.)

I beneficiario non pud sottoscrivere contratti ed impegna-
re il patrimonio verso I’esterno se non con ’assistenza del-
I’amministratore, da intendere in senso stretto (presenza del-
I’amministratore di sostegno all’atto giuridico e sua sotto-
scrizione).

Dispone I'ablazione della capacita di agire del beneficiario
per oghi negozio e atto economico-patrimoniale di straordi-
naria amministrazione, rammentando all’amministratore
I'obbligo di chiedere I’autorizzazione al Giudice Tutelare per
gli atti indicati negli artt. 374, 375 e 376 del codice civile e
quello di informare tempestivamente la persona circa gli atti
da compiere, nonché il Giudice Tutelare in caso di dissenso
con essa.

Ordina all’amministratore di sostegno di riferire per iscrit-
to al Giudice Tutelare, entro la fine di settembre di ogni
anno, circa lattivita svolta e le condizioni di vita del benefi-
ciario, con opportuno rendiconto.

Il beneficiario conserva la facolta di compiere senza [ ammi-
nistratore di sostegno gli atti necessari a soddisfare le esigenze
della vita quotidiana e tutti quelli per i quali la sua capacita
di agire non viene limitata dal presente provvedimento. —
Ownissis.
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Sommarro: 1. La fattispecie oggetto di causa. — 2. Le mo-
tivazioni del giudice. — 3. Il matrimonio e I'amministra-
zione di sostegno: la svolta decisiva della L. 3 marzo 2009,
n. 18. — 4. Convenzione di New York sui diritti dei disa-
bili e il diritto al matrimonio.

(1) I matrimonio della disabile sofferente
della sindrome di Down

1. La fattispecie oggetto di causa.

La fattispecie decisa dalla sentenza in epigrafe con-
cerne la richiesta di amministrazione di sostegno pro-
posta dalla madre di una giovane donna maggiorenne
affetta dalla sindrome di Down. La peculiarita del caso,
oggetto di interesse dei giornali di pubblica opinione?,
riguardava il fatto che la madre chiedesse al giudice
tutelare la sua nomina quale amministratrice di soste-
gno della ragazza non solo per quanto atteneva la ge-
stione della sua situazione patrimoniale, ma anche su
questioni personalissime quali la celebrazione del ma-
trimonio e le decisioni in ordine al suo stato di salute.

I punto cruciale della questione, piti che nella ge-
stione degli interessi patrimoniali della ragazza, inte-
ressa il rapporto tra I’apertura della procedura di am-
ministrazione di sostegno e la celebrazione delle nozze
della giovane con il suo fidanzato, osteggiate dalla ma-
dre della medesima.

1l caso presenta alcuni problemi giuridici relativi alle
conseguenze dell’entrata in vigore nel nostro ordina-
mento, per effetto della L. 3 marzo 2009, n. 18, della
Convenzione di New York del 13 dicembre 2006 sui
diritti delle persone con disabilita relativamente alla
valutazione della capacita di intendere e di volere della
giovane disabile a contrarre matrimonio e dagli effetti
della medesima sulla disciplina vigente dell’ammini-
strazione di sostegno.

2. Le motivazioni del giudice.

La risposta data dal giudice varesino alle istanze della
madre ¢ innovativa e si distacca dall’unico precedente
edito in materia del quale si ha conoscenza2. Il giudice
apre la procedura di amministrazione di sostegno ac-
cogliendo totalmente alla richiesta materna per quel
che concerne gli interessi patrimoniali e parzialmente
per quelli personali della beneficiaria, relativamente
alla tutela della sua salute’.

Nello specifico viene disposto che:

— l'amministratore di sostegno operi ex art. 409
c.c. con la rappresentanza esclusiva nella cura dei rap-
porti giuridici della beneficiaria nei confronti delle
amministrazioni pubbliche e con I'assistenza necessa-
ria per la sottoscrizione di contratti e di impegni pa-
trimoniali;

— venga predisposta ’ablazione della capacita di
agire della beneficiaria per atti e negozi di straordinaria
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amministrazione con 1'obbligo dell’amministratore a
chiedere 'autorizzazione al giudice tutelare per gli atti
indicati negli artt. 374, 375 € 376 c.c.;

— venga consentito alla beneficiaria di «conservare
la facolta di compiere senza amministratore di soste-
gno gli atti necessari a soddisfare le esigenze della vita
quotidiana e tutti gli atti per i quali la sua capacita di
agire non viene limitata» dal decreto, e quindi anche in
relazione alla celebrazione di valido matrimonio.

Tradizionalmente si considerava la persona disabile
affetta da sindrome di Down incapace di contrarre
matrimonio poiché la sindrome stessa provoca una
«abituale infermita di mente (che) avrebbe giustificato
I’emanazione di una sentenza di interdizione»#. Infatti,
«per un interdetto I'art. 85 c.c. prevede I'incapacita di
contrarre matrimonio»’. Invece, secondo la giurispru-
denza di merito che si commenta, ’entrata in vigore
della Convenzione di New York muta radicalmente la
prospettiva di tutela delle persone affette da disabilita
in prospettiva dell’assunzione dell'impegno della vita
coniugale.

Per il mondo del diritto, afferma il giudice, la perso-
na affetta da sindrome di Down non va considerata
come «malata» ma come una «persona diversamente
abile» e quindi «non va trattata come soggetto da cu-
rare, ma come soggetto da aiutare nella realizzazione
della sua personalita e dei suoi progetti di vita». Cio
comporterebbe due importanti conseguenze. Innanzi-
tutto, 'amministratore di sostegno & autorizzato alla
cura del beneficiario nel perseguimento del suo best
interest, potendo quindi assumere scelte anche in am-
bito sanitario, purché queste non siano imposte all’in-
capace «in contrasto con le sue, pur flebili ma efficaci,
scelte di autodeterminazione terapeutica». Viene quin-
di riconosciuto che la sindrome di Down, anche se
rappresenta una «situazione congenita», «non priva il
soggetto trisomico della capacita di orientarsi nelle
scelte di vita, di emozionarsi, di scegliere per il proprio
bene, di capire e comprendere e, se del caso affezio-
narsi, o, addirittura, innamorarsi». Per questo applica-
re 'art. 85 c.c., ovvero I'art. 119 c.c., che presuppon-
gono l'apertura della procedura di interdizione del
soggetto disabile, alla fattispecie in commento confi-
gurerebbe la violazione di un diritto fondamentale del-
la persona garantito sia dall’art. 2 della nostra Carta
costituzionale sia da fonti di riconoscimento dei diritti
fondamentali di provenienza internazionale alle quali il
nostro ordinamento ¢ vincolato quali I'art. 16 della
Dichiarazione universale dei diritti dell'uomo del
1948, gli artt. 8 e 12 della Cedu, nonché gli artt. 7 € 9
della Carta europea dei diritti fondamentali proclama-
ta a Nizza il 7 dicembre 2000 e ora richiamata dal
Trattato di Lisbona. Ulteriormente, I'implicito «divie-
to di nozze» reclamato dalla madre della disabile, la

! Pasotti, “Mia figlia non puo sposarsi”. “Ma il tribunale dice
st alle nozze”, in 1l Giornale, 13 ottobre 2009.

2 Trib. Trieste, 28 settembre 2007, in www.personaedanno.it.

> Per quanto concerne I'applicabilita dell’istituto dell’ammi-
nistrazione di sostegno alle persone affette dalla sindrome di
Down, v. in dottrina, CENDON-RosSs1, Amministrazione di so-
stegno, Torino, 2009, 485; MARCOZ, La nuova disciplina dell am-
ministrazione di sostegno, in Riv. Notar., 2005, 525; ODDONE,
Medicina e medicina legale e sociale della protezione del soggetto
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fragile o incapace, in Tutela, curatela e amministrazione di soste-
gno, Torino, 2008, 130. In giurisprudenza si segnalano Trib.
Trieste, 28 settembre 2007, in www.personedanno.it; 1d., 30 ot-
tobre 2008, in CENDON-RossI, 0p. cit., 486; 1d. Catania, 29
gennaio 2008, in www.personaedanno.it; 1d. Trieste, 24 gennaio
2006, zvz; Id. Bologna, 21 settembre 2005, 7vz. In senso contra-
rio, Id. Biella, 3 giugno 2008, in www.personedanno.it.

4 Trib. Trieste, 28 settembre 2007, cit.

> Trib. Trieste, 28 settembre 2007, cit.
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quale vorrebbe sostituirsi nella scelta della figlia, vio-
lerebbe I'art. 5 della Convenzione di New York, il qua-
le impone agli Stati Parti di «vietare ogni forma di
discriminazione fondata sulla disabilita e garantire alle
persone con disabilita uguale ed effettiva protezione
giuridica contro ogni discriminazione qualunque ne sia
il fondamento».

Va rilevato che il giudice ha disatteso la consulenza
della psicopedgogista intervenuta. Con una motivazio-
ne giudicata “inadeguata”, la consulente aveva escluso
che la giovane disabile potesse consentire al matrimo-
nio, inoltre la perizia non era «coordinata con le attuali
norme di diritto che non veicolano una simile possibi-
lita in regime di amministrazione di sostegnos. Di con-
seguenza, il giudice aveva personalmente esaminato la
beneficiaria al fine di verificare il suo rapporto con «il
mondo degli affetti», rilevando che costei «con serena
determinazione, sorridendo, aveva dichiarato: “Io mi
sposo con il mio fidanzato”».

Nel suo complesso il provvedimento del giudice va-
resino appare condivisibile, perché orientato all’annul-
lamento della condizione di handicap attraverso la rea-
lizzazione della persona umana quale valore assoluto®.
In questo senso il provvedimento in commento segna
concretamente un importante riconoscimento di un
diritto fondamentale: in virtt del principio di non di-
scriminazione?, il diritto a sposarsi non puod essere
escluso ad alcuno, ai sensi dell’art. 23 della citata Con-
venzione di New Yorks.

Tuttavia esso lascia spazio ad alcune perplessita, so-
prattutto nella realizzazione fattuale del riconosciuto
diritto di sposarsi, specie in merito alla disciplina degli
effetti patrimoniali del matrimonio. Si pu¢ immaginare
che sara un altro intervento del magistrato a coadiuva-
re nella scelta del regime patrimoniale piti opportuno
tra quelli previsti dalla legge. Anche in questa prospet-
tiva ci si puo chiedere quale sia la figura (/z 1zadre? il
marito? un terzo?) pit idonea nel rivestire tale carica in
modo cooperativo, scevro da conflitti di qualunque
genere ed allo stesso tempo neutrale.
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3. 1l matrimonio e ['amministrazione di sostegno: la
svolta decisiva della L. 3 marzo 2009, n. 18.

Sotto il profilo tecnico la soluzione adottata dal giu-
dice varesino trova il conforto della dottrina?®, la quale
osserva che il matrimonio € un atto personalissimo, il
quale non ammette rappresentanza e non puo essere
posto in essere né dall’interdetto, né dall’inabilitato.

Sulla validita del matrimonio posto in essere dal be-
neficiario dell’amministrazione di sostegno la dottrina
si divide.

La dottrina maggioritaria concorda sulla capacita di
contrarre matrimonio da parte del beneficiario 1 della
procedura di amministrazione di sostegno e sulla non
estensibilita degli effetti dell’art. 85 c.c. in questo am-
bito. Tale effetto non solo sarebbe contrario all’inten-
zione del legislatore, ma farebbe scaturire un divieto
matrimoniale in pieno contrasto con il principio secon-
do cui una incisione cosi profonda nella capacita della
persona non potrebbe dipendere da provvedimento
discrezionale giudiziale ' limitativo dell’esercizio di un
diritto fondamentale come quello al matrimonio’2. La
medesima dottrina, infatti, fonda questa tesi sulla cir-
costanza che la liberta matrimoniale puo essere esclusa
solo dallalegge ed il codice civile inibisce il matrimonio
al solo interdetto, la cui condizione non ¢& assimilabile
a quella della persona sottoposta ad amministrazione
di sostegno®3. Vi ¢ poi la circostanza diversa che il
decreto possa essere modificato in senso ablativo in
seguito !, con l'esplicito riferimento all’art. 85 c.c. in
relazione al divieto di matrimonio previsto per I'inter-
detto . Taluno afferma che, in presenza di una proce-
dura di amministrazione di sostegno in corso, il matri-
monio del beneficiario puo essere impugnato ai sensi
dell’art. 120 c.c. quando si ¢ in presenza di incapacita
naturale !¢, Chi sostiene che il beneficiario di una pro-
cedura di amministrazione di sostegno non perda la
capacita matrimoniale, comunque sottolinea che il giu-
dice tutelare debba valutare caso per caso le effettive
condizioni del medesimo!7.

La dottrina minoritaria '8 invece asserisce che in pre-

¢ VENCHIARUTTI, Carta europea e tutela dei soggetti deboli, in
1 divitti fondamentali in Europa, XV Colloquio biennale dell’As-
sociazione italiana di diritto comparato, Messina-Taormina, 31
maggio-2 giugno 2001, Milano, 2002, 64.

7 Nota sulla differenza tra principio di non discriminazione e
principio di uguaglianza, Curcro-Guariso, Arz. 21, in La Car-
ta dei Diritti dell'Unione Europea. Casi e materiali, Taranto,
2009.

8 In relazione al diritto di sposarsi, esso afferma che: «Gli
Stati Parti adottano misure efficaci ed adeguate ad eliminare le
discriminazioni nei confronti delle persone con disabilita in tut-
to cio che attiene al matrimonio, alla famiglia, alla paternita e alle
relazioni personali, su base di uguaglianza con gli altri, in modo
da garantire che: a) sia riconosciuto il diritto di ogni persona con
disabilita, che sia in eta per contrarre matrimonio, di sposarsi e
fondare una famiglia sulla base del pieno e libero consenso dei
contraenti».

? CeENDON-Ross1, op. cit., 773; QUuERcl, Art. 119, in Commn.
C.C. a cura di Cendon, Milano, 2009, 1373; FicoNE, Art. 119,
in I/ codice della famiglia a cura di Sesta, Milano, 2009; D1
CrisT0, Il matrimonio dell'interdetto. Art. 119, in Codice iper-
testuale della famiglia a cura di Bonilini, Confortini, Torino,
2009, 240.

10 FasaN, Amministrazione di sostegno e ruolo del giudice,
relazione tenuta a Trieste il 16 aprile 2004 in occasione del corso

di formazione decentrata del Consiglio Superiore della Magi-
stratura “L’amministrazione di sostegno” e disponibile sul sito
internet www.csm.it; ANELLL, I/ nuovo sistema delle misure di
protezione delle persone prive di autonomia, in Studi in onore di
P Schlesinger, Milano, 2004, 4238; MORETTI, La capacita del
beneficiario dell’ amminsitrazione di sostegno, in Notariato, 2005,
426; BALESTRA, GI7 atti personalissimi del beneficiario dell’am-
ministrazione di sostegno, in Familia, 2005, 1, 629.

" BonNiLiNg, Art. 411, in Dell’ amministrazione di sostegno,
artt. 404-413 a cura di Bonilini, Tommaseo, Milano 2008, 425; in
senso contrario all’estensione della efficacia dell’art. 411 c.c.,
ultimo comma; in questo ambito anche BALESTRA, op. cit.

12 FERRANDO-QUERCI, L7nvalidita del matrimonio e il pro-
blema dei suoi effetti, Milano, 2007, 126

1> PERRANDO-QUERCI, 0p. cit.

4 Querct, op. cit., 1374,

1> SERRAO, Poteri del tutore e dell’ amministratore di sostegno
in tema di cura della persona, relazione tenuta al corso di forma-
zione decentrata del Consiglio Superiore della Magistratura
“L’amministrazione di sostegno”, Roma, 4-6 aprile 2007 e di-
sponibile sul sito internet www.csm.it.

¢ FIGONE, op. cit.

7 QuErct, op. cit., 1375; FERRANDO-QUERCI, 0p. cit., 126.

18 CALO, Amministrazione di sostegno. Legge 9 gennaio 2004,
n. 6, Milano, 2004, 133.
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senza di «circostanze gravissime» sia ipotizzabile
I’emanazione di un decreto con il quale il giudice tu-
telare estenda al beneficiario il divieto previsto per 'in-
terdetto. Su questo punto viene rilevato che, se la si-
tuazione di incapacita fosse cosi grave, si dovrebbe far
ricorso immediatamente all’interdizione giudiziale, al-
la quale conseguira I'impedimento matrimoniale pre-
visto dalla legge 1°.

In giurisprudenza, invece, si era a conoscenza di una
sola altra pronuncia del giudice tutelare2® in merito
all'istanza di pubblicazioni matrimoniali da parte di
una coppia di nubendi, dei quali uno — la fidanzata —
sofferente della sindrome di Down. In questo caso, di
fronte alla disabilita della giovane, il giudice tutelare ha
aperto la procedura di amministrazione di sostegno su
istanza dei servizi sociali, nonostante entrambe le fa-
miglie dei giovani fossero d’accordo all’'unione matri-
moniale che avrebbe costituito una forma di protezio-
ne per la giovane.

Le motivazioni del giudice si sono soffermate su
due punti principali. Da un lato, 'apertura del proce-
dimento viene giustificata «con I'unico obiettivo di
stabilire per la beneficiaria la estensione del limite
previsto dall’art. 85 c.c. affidando all’amministratore
di sostegno un ruolo di guida e di mediatore tra la
coppia, i servizi sociali, le famiglie, per seguire 'evo-
luzione di questa esperienza affettiva e la connessa
maturazione della giovane»2!. Dall’altro viene eviden-
ziato che «la infermita/disabilita di cui E. ¢ affetta
non la rende certamente in grado di provvedere auto-
nomamente ai propri interessi, consistenti, nel caso
specifico, nella manifestazione di un consenso valido
al matrimonio: viene qui ad esempio evidenziato che
E., richiesta di riferire su quanto avesse appreso dal
corso di preparazione al matrimonio seguito all’in-
terno della parrocchia, ha spiegato che le avevano
insegnato come comportarsi quando si entra in chiesa,
come si veste la sposa... nulla riferendo in ordine alla
vita matrimoniale; la maturita e la consapevolezza di
questa giovane le consente certamente di percepire il
legame verso il fidanzato e di manifestare il desiderio
di stare con lui, ma con gli strumenti e gli obiettivi
che potrebbero essere propri di una bambina nei con-
fronti di una persona cara»22.

11 provvedimento triestino quindi non sembra valu-
tare gli effetti patrimoniali di un eventuale matrimonio
della giovane, concentrandosi soprattutto sugli aspetti
personali e sul rischio, in verita comune a qualunque
altra coppia®, relativo al fallimento dell’unione e alle
ripercussioni negative che questo evento ipotetico
avrebbe potuto avere sulla personalita della benefi-
ciaria.
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In questo contesto ci si vuole soffermare su un pas-
saggio particolarmente interessante della decisione
triestina, ove il giudice afferma che, prima dell’intro-
duzione dell’amministrazione di sostegno nell'impian-
to codicistico, non sarebbe stato possibile per il disa-
bile sofferente la sindrome di Down sposarsi in quanto
sofferente di «abituale infermita di mente», che avreb-
be giustificato I'emanazione di una sentenza di inter-
dizione, con la conseguente incapacita di contrarre ma-
trimonio. Linterdizione quindi non consiste nello stru-
mento pit idoneo nella protezione del soggetto disa-
bile in quanto priva totalmente il medesimo della ca-
pacita d’agire2* nonché di accedere ad istituti che lo
aiuterebbero a sviluppare la sua personalita. [’ ammi-
nistrazione di sostegno, al contrario, consentirebbe di
valorizzare la crescita e la maturita del soggetto verso la
concretizzazione di uno specifico progetto matrimo-
niale in modo tale da tener conto tanto delle condizioni
soggettive del partner quanto dell'importanza del rap-
porto instauratosi con il partner?>. Questo istituto con-
sentirebbe quindi di presidiare passo a passo gli svi-
luppi della personalita della persona sofferente della
sindrome di Down2¢.

4. Convenzione di New York sui diritti dei disabili e il
diritto al matrimonio.

Quale contributo ulteriore ha apportato alla discipli-
na cosi organizzata il recepimento nell’ordinamento
italiano della Convenzione di New York del 13 dicem-
bre 2006 sui diritti dei disabili?27 Gli effetti sono si-
gnificativi: innanzitutto, la Convenzione ¢ destinata ad
abbattere le barriere di discriminazione nei confronti
dei disabili in tutte le occasioni della vita sociale e
personale. Per quanto concerne le questioni inerente al
matrimonio, alla famiglia, alla paternita la Convenzio-
ne invoca la predisposizione di misure efficaci ed ap-
propriate al fine di eliminare le discriminazioni contro
le persone affette da disabilita «sulla base dell’egua-
glianza con gli altri»28, In tal modo si dovrebbe assi-
curare il riconoscimento a «il diritto di ogni persona
con disabilita, purché in eta da matrimonio, di sposarsi
e fondare una famiglia sulla base del consenso libero e
pieno dei contraenti»?®. La Convenzione, quindi, la-
scia uno spazio di valutazione della validita del con-
senso del disabile. In questo contesto l'istituto dell’am-
ministrazione di sostegno e I'applicazione che ne ha
fatto il giudice varesino sembrerebbero pienamente
rispettose degli obiettivi prefissati dalla Convenzione
nel bilanciamento tra esigenze di protezione del disa-
bile e valorizzazione della sua personalita nel rispetto
delle sue scelte di vita. Siccome I'art. 23 della Conven-

19 BoN1LINI-CHIZZINI, Lamministrazione di sostegno, Pado-
va, 2004, 253; NATALE, Art. 85, in Codice ipertestuale della fa-
miglia, cit., 184.

29 Trib. Trieste, 28 settembre 2007, ampiamente commentata
in CENDON-RossI, op. cit., 771 e segg.

21 Trib. Trieste, 28 settembre 2007, cit.

22 Trib. Trieste, 28 settembre 2007, cit.

CenpoN-Rosst, op. cit., 778.

24 Trib. Trieste, 28 settembre 2007, cit.

QUERCT, op. cit.

CeNDON-RossT, op. cit.

27 Tra i materiali disponibili si segnalano: FocGeTTI, Con la
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creazione dell’ Osservatorio nazionale fatto il primo passo per ade-
guarsi alla disciplina, in Guida Dir., 2009, 15, 35; SIMONETTI, La
Convenzione ONU sui diritti dei disabili, 2008; SEaTZU, La Con-
venzione delle Nazioni unite sui diritti delle persone disabili: i
principi fondamentali, in Diritti umani e diritto internazionale,
2008; UNITED NATIONS, From Exclusion to Equality: Realizing
the Rights of Person with Disabilities, Geneve, 2007, 9; SAULLE,
1l lungo cammino delle persone con disabilita, 2007, consultabile
su www.governo.it.

28 Art. 23 “Rispetto del domicilio e della famiglia della Con-
venzione di New York del 13 dicembre 2006, cit.

29 Art. 23, cit.
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zione*® non pone distinzioni tra disabili sofferenti di
handicap fisici e disabili sofferenti di handicap psichici,
Iistituto dell’amministrazione di sostegno sembrereb-
be rispondere alle esigenze concrete della valutazione
casistica necessaria sull’indagine della liberta e pienez-
za del consenso.

Nell’ottica dei «diritti presi sul serio»3! & corretto
applicare le previsioni delle Convenzioni internaziona-
li in modo che abbiano effetti concreti e non solamente
simbolici o programmatici, ma occorre comunque
pensare approfonditamente alla realizzazione pratica
delle conseguenze, evitando la creazione di spazi vuoti
tra la proclamazione dei principi giuridici e 'applica-
zione dei medesimi. In questa prospettiva I'istituto del-
I’amministrazione di sostegno si dimostra essere dut-
tile ed efficace rispetto alle esigenze concrete della per-
sona affetta da sindrome di Down.

ELENA FALLETTI

Sentenza in breve

ARRICCHIMENTO SENZA CAUSA

CAssAZIONE CIVILE, III SEzToNE, 19 maggio 2009,
n. 11564 — SENESE Presidente — FEDERICO Relatore
— ScarpaccioNe PM. (diff.) — Comune di Tropea
(avv.ti Natoli, Bordino) - Oxisud s.p.a. (avv.ti Loren-
zoni, Savanco).

Cassa Trib. Vibo Valentia, 15 maggio 2003.

Arricchimento senza causa — Pubblica ammini-
strazione — Azione di responsabilita contro gli am-
ministratori degli enti — Carattere sussidiario del-
Pazione di indebito arricchimento — Esclusione (C.c.
artt. 2041, 2042; D.L. 2 marzo 1989, n. 66, art. 23).
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L'azione di arricchimento senza causa, astrattamente
proponibile nei confronti della pubblica amministrazio-
ne, non é consentita al privato che abbia la possibilita di
far valere la propria pretesa direttamente nei confronti
degli amministratori e dei funzionari degli enti pubblici
mediante ['azione di responsabilita, giacché tale facolta
per il danneggiato esclude il requisito della sussidiarieta
necessario per la proposizione dell’ azione (1).

% (1) I1 supremo Collegio, nell’affermare il princi-
pio espresso nella massima, implicitamente am-
mette che 'azione prevista dall’art. 2041 c.c. sia astrat-
tamente configurabile anche nei confronti delle ammi-
nistrazioni dello Stato!.

11 consolidato insegnamento della giurisprudenza di
legittimita ritiene infatti che I’azione di ingiustificato
arricchimento ¢ ammissibile contro la pubblica ammi-
nistrazione, purché quest’ultima riconosca I'utilita del-
I'opera o della prestazione eseguita in suo favore2, Il
fatto materiale vantaggioso per 'ente pubblico costi-
tuisce quindi un requisito necessario ma non sufficien-
te, giacché occorre anche il riconoscimento dell’utilita
da parte dell’amministrazione?. La manifestazione di
volonta dovra essere giuridicamente rilevante e quindi
provenire dagli organi rappresentativi dell’ente, men-
tre non potra essere desunta dalla mera acquisizione e
successiva utilizzazione della medesima prestazione?.

In presenza di tali presupposti, il privato pud dunque
proporre I'azione di cui all’art. 2041 c.c. anche nei
confronti della pubblica amministrazione.

Nella specie, I’amministrazione deduceva che la so-
cieta danneggiata avrebbe dovuto proporre I'azione di
responsabilita direttamente nei confronti degli ammi-
nistratori dell’ente, responsabili del lamentato impo-
verimento, ai sensi dell’art. 23, D.L. 2 marzo 1989,
n. 66, rilevando che Dattrice aveva a disposizione un
altro rimedio giudiziale per poter far valere il proprio
diritto all’indennizzo.

Fermi restando i requisiti propri dell’azione di inde-
bito arricchimento’, I'aspetto problematico della vi-
cenda consiste quindi nella sussistenza del requisito
della sussidiarieta dell’azione, in quanto I'art. 23, D.L.

*% In tema di vita famigliare I'art. 23.1.b della Convenzione
riconosce diritti alle persone con disabilita in relazione alla de-
cisione libera e responsabile sulla scelta se avere figli e quanti,
sull’intervallo tra la natalita di un figlio e I'altro e il diritto di ac-
cesso in modo appropriato alle informazioni sulla procreazione
e pianificazione famigliare, mentre l'art. 23.1.c garantisce alle
persone con disabilita, inclusi i bambini, «la conservazione della
loro fertilita sulla base dell’eguaglianza con gli altri». Il testo del-
Part. 23 prevede altri quattro commi (dal secondo al quinto) che
regolano i diritti delle persone con disabilita in materia di tutela,
curatela, custodia e adozione di bambini, con 'imposizione agli
Stati Parti di fornire un aiuto appropriato alle persone con di-
sabilita nell’esercizio delle loro responsabilita di genitori (art.
23.2).Lart. 23.3 obbliga gli Stati Parti a garantire ai bambini con
disabilita pari diritti per quanto concerne la vita in famiglia, so-
prattutto nella prevenzione dell’occultamento, dell’abbandono,
del maltrattamento ovvero segregazione dei bambini con disa-
bilita anche attraverso la realizzazione di misure di sostegno ai
bambini disabili e alle loro famiglie. Lart. 23.4 assicura che il
bambino disabile non sia separato dai propri genitori contro la
sua volonta ovvero sulla base della propria disabilita. L'art. 23.5
impegna gli Stati parti a fornire assistenza e cura al bambino di-
sabile anche quando la sua famiglia di appartenenza non sia in

condizioni di prendersi cura dilui, e ove cid non sia possibile, con
il sostegno di una comunita in un ambiente famigliare.

> DwoRrkIN, Taking Rights Seriously, 1978, trad. it. [ diritti
presi sul serio, Bologna, 1982.

! Cfr., per una dettagliata analisi dell’istituto dell’indebito
arricchimento applicato alla pubblica amministrazione, Roma-
NO, voce “Indebito arricchimento nel diritto amministrativo”,
in Digesto Pubbl., VIII, Torino, 1993, 208.

2 Cass., 2 aprile 1999, n. 3222, in Mass. Giur. Iz., 1999; in
senso contrario, in dottrina Bianca, in Diritto civile, V, Milano,
1994, 814.

> Tra le tante v. da ultimo Cass., 2 aprile 2009, n. 8020, ine-
dita, la quale precisa che il riconoscimento puo avvenire in
maniera esplicita, cioé con un atto formale, ovvero in modo
implicito, cioé¢ mediante I'utilizzazione dell’opera o della pre-
stazione consapevolmente attuata dagli organi rappresentativi
dell’ente.

4 Cass., 31 gennaio 2008, n. 2312, in Rep. Giur. It., 2008, voce
“Arricchimento senza causa”, n. 14, e, per la motivazione, in
Foro Amm. CdS, 2008, 2, 368.

> Cfr. per un’analisi dell’istituto D1 Majo, La tutela civile dei
diritti, Milano, 1993, 329.

Giurisprudenza Italiana - Aprile 2010



852

n. 66/1989, convertito in legge n. 144/1989 e riprodot-
to nell’art. 35, D.Lgs. n. 77/1995, prevede uno speci-
fico rimedio per il privato da esercitare direttamente
nei confronti del pubblico dipendente che ha agito
senza il rispetto delle prescritte formalita®.

D’altra parte, il carattere sussidiario dell’azione di
arricchimento senza causa viene interpretato nel senso
che presuppone che il danneggiato non abbia a dispo-
sizione nessun altro rimedio giudiziale per far valere la
propria pretesa, in quanto la funzione dell’azione con-
siste nell’eliminazione di uno squilibrio determinatosi
senza giusta causa quando il soggetto danneggiato non
possa esercitare un’altra azione per ottenere 'inden-
nizzo del pregiudizio subito?.

Lart. 23, D.L. n. 66/1989, dispone che qualsiasi spe-
sa degli enti comunali debba essere assistita da un con-
forme provvedimento dell’organo competente e da
uno specifico impegno contabile registrato nell’appo-
sito bilancio di previsione; in caso di violazione di dette
prescrizioni nell’acquisizione di beni o servizi, il rap-
porto obbligatorio si costituisce direttamente con
I’amministratore o il funzionario che abbiano consen-
tito la prestazione del privato. La giurisprudenza di
legittimita ha inoltre precisato che la regola generale
secondo cui gli eventuali vizi della deliberazione di
autorizzazione a contrarre hanno rilievo esclusivamen-
te nell’ambito interno all’organizzazione dell’ente, ma
non incidono sulla validita ed efficacia del contratto
privatistico di prestazione d’opera professionale, non
esclude che il legislatore possa dettare, anche in questo
campo, delle norme imperative, le quali trovano appli-
cazione nei rapporti intersoggettivi, e condizionano
pertanto la stessa validita dei contratti di diritto privato
stipulati dalla pubblica amministrazione. Tale ¢ il caso
dell’art. 23, D.L. 24 aprile 1989 n. 66, convertito in L.
3 febbraio 1989, n. 144, il quale, subordinando Ieffet-
tuazione di qualsiasi spesa ad una deliberazione auto-
rizzativa adottata nelle forme di legge e divenuta o
dichiarata esecutiva, nonché all'impegno contabile re-
gistrato sul competente capitolo del bilancio di previ-
sione, da comunicare ai terzi interessati, detta una di-
sposizione che incide anche sui rapporti tra I’'ammini-
strazione ed i terzi8.

La Corte costituzionale, nell’affrontare una questio-
ne di legittimita della disposizione, ha precisato che la
ratio della norma ¢ pienamente aderente al dettato de-
gli artt. 3 e 28 Cost. in quanto finalizzata, da un lato, al
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rigoroso rispetto della legalita, dall’altro, a rafforzare il
principio secondo cui la competenza ad esprimere la
volonta degli enti locali resti effettivamente riservata
agli organi a cio deputati®.

Secondo la giurisprudenza di legittimita, per effetto
dell’art. 23, D.L. n. 66/1989, al regime di nullita del
contratto per violazione delle norme regolatrici della
sua formazione, tale per cui al privato veniva consen-
tito di esperire I'azione di cui all’art. 2041 c.c., & su-
bentrato quello della piena validita ed efficacia del con-
tratto tra agente in proprio e fornitore «per via di una
sorta di novazione soggettiva di fonte normativa del-
I’originario rapporto obbligatorio che avrebbe dovuto
intercorrere con I’ente pubblico di cui I'agente ¢ orga-
no» 10,

In sostanza, si verifica una vera e propria scissione del
rapporto di immedesimazione organica tra agente e
pubblica amministrazione che rende quest’ultima
estranea agli impegni di spesa assunti in violazione del-
le relative norme di legge1!.

Tale ricostruzione deve perd essere coordinata con
quanto rilevato dalla Corte costituzionale in una deci-
sione risalente alla meta degli anni Novanta!2, con la
quale ¢ stato chiarito che sussistendo il rapporto con-
trattuale esclusivamente tra il terzo contraente e il fun-
zionario (o ’amministratore) che ha autorizzato I'ef-
fettuazione dei lavori di somma urgenza, se da una
parte & vero che il terzo puo, iure proprio, esperire
'azione contrattuale soltanto nei confronti del funzio-
nario (o dell’amministratore) per conseguire il corri-
spettivo dei lavori, ¢ vero anche che quest’ultimo, men-
tre & esposto a subire nel proprio patrimonio il depau-
peramento provocato dall’esercizio nei suoi confronti
del diritto dell’altro contraente al conseguimento del
prezzo, non ha per contro alcuna specifica azione per
rivalersi nei confronti dell’ente nel cui patrimonio si &
prodotto I'arricchimento.

In conclusione, in virtt della disciplina di cui all’art.
23, D.L. n. 66/1989, I’azione di indebito arricchimento
nei confronti dell’amministrazione ¢ impedita al terzo
contraente, per mancanza del requisito di sussidiarieta,
ma puo invece essere proposta dal dipendente pubblico
nei confronti dell’Ente ed il fornitore pud surrogarsi, ex
art. 2900 c.c., all’amministratore inerte chiamando in
giudizio la pubblica amministrazione anche contestual-
mente all’esercizio dell’azione di responsabilita previ-
sta dal pit volte menzionato art. 23, D.L. n. 66/1989.

¢ V. nella parte motiva Cass., Sez. un., 11 settembre 2008, n.
23385, in Rep. Giur. It., 2008, voce “Arricchimento senza cau-
sa”, n. 17, e, per la motivazione, in Corriere Giur., 2009, 1, 59,
con nota di D1 Majo.

7 V. Cass., 2 aprile 2009, n. 8040, inedita.

8 Cass., 8 febbraio 2006, n. 2814, in Rep. Giur. It., 2006, voce
“Comune e provincia”, n. 42, e, per la motivazione, in Gzur.
Bollettino legisl. Tecnica, 2006, 2, 455.

V. Corte cost., 30 luglio 1997, n. 295, in Danno e Resp.,
1998, 31, con nota di GI01A.

19 Tn questi esatti termini Cass., 22 maggio 2007, n. 11854, in
Mass. Giur. It., 2007.

' Cass., 3 agosto 2000, n. 10199, in Mass. Giur. It., 2000.

12 Corte cost., 24 ottobre 1995, n. 446, in Rep. Giur. It.,1995,
voce “Responsabilita civile”, n. 130, e, per la motivazione, in
Foro It., 1996, 1, 21, con nota di CARINGELLA.
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