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PRESENTAZIONE

La Rassegna della giurisprudenza civile della Corte di cassazione, redatta
dai magistrati dell’'Ufficio del Massimario e del Ruolo, ha ad oggetto, come in
passato, la produzione giurisprudenziale delle Sezioni civili della Corte nell'anno
appena trascorso (2015). Essa si compone di due Volumi, dedicati
rispettivamente ai profili sostanziali e processuali, articolati in parti, capitoli e
paragrafi, cosi ripetendo la stessa struttura della Rassegna per il 2013 ed il 2014.
Si tratta di un monitoraggio della giurisprudenza di legittimita dell'anno, che
copre tutte le materie secondo un criterio di tendenziale completezza e
sistematicita, come tisulta all'evidenza dagli indici generali delle tre Rassegne.

La continuita dello stesso modello espositivo agevola anche la
comparazione per materie in quest'ultimo triennio, connotato da un elevato
numero complessivo di pronunce emesse, che da tempo ormai (segnatamente
dal 2004) si attesta mediamente in 25.000/30.000 provvedimenti 1'anno: 26208
nel 2015 (cfr., da ultimo, Cass., Sez. 6, 31 dicembre 2015, n. 26208).

Da queste pronunce sono state estratte dall'Ufficio del Massimario circa
4500 massime 1'anno con una percentuale che si ¢ stabilizzata sul 16/18%.

Massime e non gia "principi di diritto": questi ultimi sono quelli
enunciati dalla Corte nei suoi provvedimenti e che si nutrono del contesto
motivazionale del provvedimento sia quando sono enunciati in chiusura della
motivazione (ex art. 384 c.p.c.), sia quando si desumono dai passaggi
argomentativi della stessa; le "massime" di giurisprudenza sono invece quelle
elaborate dall’Ufficio del Massimario come registrazione di tali principi in una
sintesi enunciativa autosufficiente, tendenzialmente formulata a modo di
sillogismo.

Nel nostro sistema giudiziario né i “principi di diritto” né, a maggior
ragione, le "massime" di giurisprudenza che li esprimono sono vincolanti per il
giudice, stante il precetto costituzionale dell’art. 101, secondo comma, Cost.
che prescrive che i giudici sono soggetti soltanto alla legge; ma hanno una
indubbia valenza persuasiva in ragione dell’impianto argomentativo contenuto

nella motivazione che li esprime.
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A fronte della non vincolativita dei principi di diritto si pone pero
un’altra esigenza che ha pari rilievo costituzionale: quella della certezza del
diritto quale proiezione del principio di eguaglianza posto dall'art. 3, primo
comma, Cost. (“Tutti i cittadini [...] sono uguali davanti alla legge [...]”).

La “legge” davanti alla quale i cittadini sono eguali si atteggia come
insieme di norme positive e di principi di diritto: le une (leges) e gli altri (iura)
sono idonei a fornire al giudice la regola di giudizio per decidere il caso portato
alla sua cognizione. Un’accentuata mutevolezza o relativizzazione dei principi
di diritto, seppur rispettosa del principio di cui all’art. 101, secondo comma,
Cost., non realizzerebbe il principio di eguaglianza (art. 3, primo comma,
Cost.), con il quale mal si concilia ’evenienza che due fattispecie analoghe siano
decise in termini diversi.

Ripetuto ¢ il richiamo della Corte al dovere di fedelta ai precedenti sul
quale si fonda l'assolvimento della funzione ordinamentale e, al contempo, di
rilevanza costituzionale, della nomofilachia: quella, affidata alla Corte di
cassazione, di assicurare l'esatta osservanza e l'uniforme interpretazione della
legge nonché l'unita del diritto oggettivo nazionale.

Pur in un sistema in cui non opera il principio dello stare decisis, non di
meno la circostanza che un principio di diritto risulti nel tempo costantemente
affermato ed applicato dalla Corte, nonché registrato in massime ripetute
dell'Ufficio del Massimario, comporta la formazione di una situazione
qualificata come di “diritto vivente”, che esprime la norma di legge
contestualizzata dai principi di diritto che ad essa afferiscono; situazione questa
che crea affidamento nella stabilita del quadro normativo e nella certezza dei
rapporti giuridici.

L'attivita di massimazione delle pronunce della Corte di cassazione ad
opera dell'Ufficio del Massimatio si colloca in questo circuito virtuoso diretto a
realizzare l'esigenza di certezza del diritto; attivita complessa e delicata anche
pet il numero di pronunce da esaminare.

La Corte pero non si chiude nel circuito autoreferenziale dei suoi
precedenti, ma ¢ aperta agli apporti soprattutto della dottrina. La forza del
diritto giurisprudenziale sta anche in questa "umilta" del decidere, che ¢

apertura alla costante verifica della tenuta dei principi di diritto affermati in
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precedenza. Assai significativa in proposito ¢ una recente pronuncia delle
Sezioni Unite (Cass., sez. un., 22 dicembre 2015, n. 25774), che, pur dando atto
che su una certa questione processuale si era formato un orientamento
costante, anche delle stesse Sezioni Unite, costituente diritto vivente, si &
confrontata in particolare con le critiche mosse da gran parte della dottrina e,
ripercorrendo analiticamente il percorso logico e le concatenazioni delle
argomentazioni implicate dalla questione, ha operato un revirement affermando
un diverso e nuovo principio di diritto. Questa ragionevole flessibilita del
diritto giurisprudenziale, che lo legittima come prodotto di un sapere giuridico
costantemente verificato, si coniuga poi con la ormai riconosciuta tutela - a
partire dal fondamentale arresto delle Sezioni Unite del 2011 (Cass., sez. un., 11
luglio 2011, n. 15144) - dell'affidamento che le parti fanno in un orientamento
giurisprudenziale consolidato, successivamente oggetto di revirement.

Di un gran numero delle pronunce e delle massime del 2015 si da conto
in questa Rassegna, con un'analisi sistematica d'insieme e con un rilievo
particolare per la giurisprudenza delle Sezioni Unite, il cui ruolo fondamentale
nella nomofilachia della Corte ¢ stato accentuato a partire dalla riformulazione
dell'art. 374 c.p.c. in occasione della riforma del 2006 del giudizio civile di
cassazione.

Mette conto infine rilevare, come significativo elemento di novita, che
alla tradizionale Rassegna della giurisprudenza civile della Corte si affianca ora -
oltre alla parallela Rassegna della giurisprudenza penale - anche un ulteriore
volume sui grandi ar7éfs dell'anno 2015 con una piu approfondita analisi, mirata
distintamente a clascuna pronuncia e svolta sempre da magistrati di questo
Ufficio del Massimario, i quali con encomiabile dedizione hanno esteso il loro
impegno a questo ulteriore e parallelo contributo.

I volumi della Rassegna della giurisprudenza civile e penale della Corte
per l'anno 2014 sono stati pubblicati, per conto della Corte, dall'lstituto
Poligrafico dello Stato riprendendo le fila di una tradizione del passato che
aveva parimenti visto la stampa di studi dell'Ufficio del Massimario. Analoga
pubblicazione, estesa quest'anno al menzionato volume dei grandi aréss, si

intende promuovere anche per le Rassegne del 2015.
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CAP. I -PERSONE E ASSOCIAZIONI

PARTE PRIMA
IL DIRITTO DELLE PERSONE, DELLA FAMIGLIA
E DELLE SUCCESSIONI

CAPITOLO 1

PERSONE E ASSOCIAZIONI

(di Marina Cirese)

SOMMARIO: 1. Premessa. — 2. La tutela della salute ed il principio di solidarieta. — 3. Il
diritto alla identita personale. — 4. Il diritto alla riservatezza. — 4.1. La tutela
del’immagine. — 4.2. Il trattamento dei dati personali. — 4.3. La revoca del consenso. —
4.4, Riservatezza e diritto di cronaca. — 5. Il diritto all’identita sessuale. — 6. Il
mutamento di sesso. — 7. Mutamento di sesso e matrimonio. — 8. Il diritto alla

cittadinanza. — 9. Il diritto alla identita ed al nome delle associazioni.

1. Premessa. I diritti della persona, sia come singolo che
nelle formazioni sociali ove si svolge la sua personalita, sono stati
oggetto di varie pronunce della Suprema Corte che, nel corso del
2015, talvolta si ¢ mossa nel solco dei paradigmi ermeneutici propri
degli orientamenti precedenti, pur senza trascurare opportuni
approfondimenti, talaltra ha riconosciuto specifica tutela a nuovi
aspetti emergenti dall’evoluzione culturale e normativa.

2. La tutela della salute ed il principio di solidarieta. La
dimensione primaria e costituzionalmente garantita del diritto alla
salute, sancito dall’art. 32 Cost., ha ispirato Sez. L, n. 07279/2015,
Balestrieri, Rv 635166, che, in tema di erogazione da parte del s.s.n.
di cure tempestive non ottenibili dal servizio pubblico (nella specie
la terapia Dikul), ha statuito, giudicando corretta la decisione dei
giudici di merito, che il relativo diritto, allorquando siano prospettati
motivi di urgenza suscettibili di esporre la salute a pregiudizi gravi
ed irreversibili, deve essere accertato sulla base dei presupposti
richiesti dalla disciplina dettata in materia sanitaria dall’art. 1 del
d.lgs. 30 dicembre 1992, n. 502 (nel testo modificato dall’art. 1 del
d.gs. 19 giugno 1999, n. 229, applicabile ratione tenporis).

In base al principio di efficacia enunciato da tale normativa, i
benefici conseguibili con la prestazione richiesta devono essere
posti a confronto con lincidenza della pratica terapeutica sulle
condizioni di vita del paziente, dovendosi valutare in relazione ai
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limiti temporali del recupero delle capacita funzionali, la
compromissione degli interessi di socializzazione della persona
derivante dalla durata e gravosita dell'impegno terapeutico. In tal
caso, la Corte ha chiarito che, tenendo conto del diritto primario e
costituzionalmente tutelato alla salute, il principio di efficacia ed
appropriatezza della terapia (previsto dall’art. 7, comma 1, lett. b),
del d.gs. n. 229 del 1999) non puo essere eluso dalla mera carenza
di «evidenze scientifiche disponibili» e cio sia per Pequivalenza nella stessa
lettera della legge dei due precetti, sia in quanto le evidenze
scientifiche possono venire in rilievo solo se sia stata provata
I'inefficacia della cura e non gia quando essa sia solo dubbia.

Il principio solidaristico di cui all’art. 2 Cost. viene
espressamente richiamato in Sez. L, n. 03064/2015, Ghinoy, Rv.
034318 che stabilisce che la tutela privilegiata per le provvidenze da
invalidita pensionabile di cui all’art. 149 disp. att. c.p.c. esprime un
principio di economia processuale ex art. 111, comma 1 e 2, Cost,,
funzionale ad una sollecita risposta giudiziaria alla domanda di tutela
di diritti considerati primari, cosicché la stessa trova applicazione
anche con riguardo all'indennizzo di cui alla legge 25 febbraio 1992,
n. 210 per i pregiudizi permanenti da vaccinazioni obbligatorie,
trasfusioni e somministrazioni di emoderivati che si configura come
diritto soggettivo ad una prestazione economica a carattere
assistenziale al quale sono sottese ragioni di solidarieta nonché di
contrasto del bisogno.

Peraltro, in ipotesi di ritardata corresponsione dell’indennizzo
a favore dei soggetti danneggiati a causa di vaccinazioni
obbligatorie, trasfusioni ed emoderivati, di cui all’art. 1 della 1. n. 210
del 1992, non ¢ configurabile il risarcimento di un danno non
patrimoniale, essendo il valore inerente la persona gia tutelato
mediante erogazione dello stesso indennizzo, nonché dei relativi
accessoti, come statuito da Sez. L, n. 07912/2015, Buffa, Rv.
635121.

A confermare la necessita di un adeguato sistema di controllo
dei provvedimenti incidenti sulla liberta personale e sulla salute, in
materia di trattamento sanitario obbligatorio, la Corte con Sez. 1, n.
23297/2015, Acierno, in corso di massimazione, ha stabilito che,
nel regime successivo al d.lgs. n. 150 del 2011, i provvedimenti del
tribunale assunti su ricotso avverso l'ordinanza di convalida del
trattamento sanitario obbligatorio emessa dal giudice tutelare sono
impugnabili ex art. 702 guater c.p.c. con appello, essendo ad essi

applicabile il rito sommario di cognizione ai sensi dell’art. 21 del
d.gs. n. 160 del 2011.
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3. 11 diritto all’identita personale. Tra i diritti inerenti alla
persona di matrice giurisprudenziale va annoverato il diritto
all'identita personale.

La Corte con Sez. 1, n. 16222/2015, Bisogni, Rv. 636629 ha
riconosciuto il diritto all'identita personale e sociale quale diritto
della persona costituzionalmente garantito, cosicché la sua lesione in
conseguenza di un riconoscimento della paternita consapevolmente
falso, ed in quanto tale in seguito disconosciuto, comporta, secondo
una lettura costituzionalmente orientata degli artt. 2043 e 2059 c.c.,
il risarcimento del danno non patrimoniale cosi arrecato a
prescindere dal fatto che ricorra o meno un’ipotesi di reato.

4. Il diritto alla riservatezza. [.’claborazione di un diritto
alla riservatezza facente capo ad ogni soggetto come estrinsecazione
dei diritti della personalita ¢ stata oggetto di diverse pronunce della
Corte.

4.1. La tutela del’immagine. Secondo la definizione di cui
all’art. 4 del d.gs. del 30 giugno 2003, n. 196 (cd. Codice della
privagy), sono dati personali sia i dati identificativi della persona,
ovvero quelli che ne permettono lidentificazione diretta, come 1
dati anagrafici e le immagini, sia 1 dati sensibili, ovvero quelli che
possono rivelare notizie inerenti, per esempio, all’origine razziale ed
etnica, alle convinzioni filosofiche e religiose, allo stato di salute o
alla vita sessuale.

Dato identificativo ¢ 7 primis 'immagine.

La Sez. 2, n. 17440/2015, Petitti, Rv. 636404 ha stabilito che
I'immagine di una persona costituisce dato personale, rilevante ai
sensi dell’art. 4, comma 1, lett. b), del d.gs. n. 196 del 2003,
trattandosi di dato immediatamente idoneo a identificare una
persona a prescindere dalla sua notorieta, cosicché 'installazione di
un impianto di videosorveglianza all'interno di un esercizio
commerciale, allo scopo di controllare I'accesso degli avventori,
costituisce trattamento di dati personali e deve formare oggetto
dell’informativa di cui all’art. 13 del d.Igs. n. 196 del 2003, rivolta ai
soggetti che facciano ingresso nel locale.

Nel caso sottopostole, la Corte, intervenuta sul ricorso del
Garante per la protezione dei dati personali contro la sentenza che
aveva accolto lopposizione di un titolare di un negozio
commerciale alla sanzione amministrativa per omessa informativa
privacy di segnalazione di una telecamera, ha confermato che non si
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puo dubitare che I'immagine costituisca dato personale in quanto
dato idoneo a identificare una persona e richiama il proprio recente
orientamento, la direttiva europea n. 97/46 CE, l'art. 134 della L. n.
196 del 2003, la convenzione n. 108/1981 del Consiglio di Europa,
il documento sulla videosorveglianza WP67 del 2002 del gruppo di
lavoro dei Garanti europei costituito ai sensi dell’art. 29 della
direttiva. Ne consegue, pertanto, che il trattamento delle immagini
deve essere oggetto di apposita informativa ai sensi della 1. n. 106
del 2003, sicché le aziende non possono installare telecamere senza
informare gli interessati che stanno per accedere o che si trovano in
una zona videosorvegliata e dell’eventuale registrazione.

La sentenza in esame ¢ di particolare interesse in quanto
riguarda la videosorveglianza, considerato uno dei settori di maggior
sviluppo in Italia nonché in continua trasformazione.

4.2. 11 trattamento dei dati personali. Contrapponendosi a
precedente giurisprudenza di legittimita in fattispecie analoga (Sez.
1, n. 10947/2014, Dogliotti, Rv. 631481), la Sez. 3, n. 10280/2015,
Rossetti, Rv. 635371 ha stabilito che T'obbligo per la Pubblica
Amministrazione di procedere alla cifratura dei dati sensibili
contenuti in banche dati, sancito dall’art. 22, comma 6, del d.lgs. n.
196 del 2003, ¢ finalizzato esclusivamente a prevenire abusi nella
gestione e nell’accesso a queste ultime, sicché esso non sussiste per
quei dati, anche sensibili, che la stessa, in adempimento di obblighi
di legge, trasmetta al titolare o al soggetto da questi indicato. Ne
consegue che non costituisce illegittimo trattamento di dati sensibili,
da parte della Pubblica Amministrazione., I'indicazione della causale
di un pagamento effettuato per ragione di assistenza e previdenza, a
nulla rilevando che quella causale possa, in astratto, rivelare le
condizioni di salute del percettore.

Nella specie, la Corte ha cassato la sentenza impugnata che
aveva ritenuto illegittima la condotta tenuta dalla Regione e dalla
banca per aver trasmesso ed indicato un dato sensibile, costituito
dal riferimento alla legge n. 210 del 1992, la prima inoltrandolo e la
seconda riportandolo nell’estratto conto quale causale del bonifico
disposto in favore della sua cliente. In particolare, la Corte, ha,
chiarito che la generica informazione secondo cui un soggetto ¢
percettore di un indennizzo ai sensi della legge n. 210 del 1992, non
¢, di per sé, idonea a rivelare lo stato di salute del beneficiario alla
stregua dell’art. 2 della menzionata legge, in quanto I’erogazione
suddetta potrebbe avvenire tanto in via diretta, quanto in via di
“reversibilita”, ed in questo caso l'elargizione dipende non da una
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malattia dell’acezpiens, bensi da una patologia del suo dante causa,
altresi precisandosi che 'idoneita di un dato sensibile a rivelare stati
personali va valutata in base al contenuto oggettivo di esso, e non in
base all’opinione o al pregiudizio che il pubblico possa concepire in
merito. La Corte ha peraltro affermato che la comunicazione del
dato sensibile ad un soggetto determinato non costituisce
“diffusione” dello stesso, atteso che solo la indeterminatezza dei
destinatari  dell'informazione consente di qualificare come
“diffusione” il trattamento dei dati concernenti lo stato di salute.

Successivamente, muovendo dall’analisi dell’art. 22 del d.lgs.
n. 196 del 2003, ed in particolare del suo comma 6, la Corte ha
evidenziato che la riportata disposizione esige la cifratura: a) solo dei
dati contenuti in banche dati o registri elettronici; b) esclusivamente
al fini della gestione ed interrogazione degli stessi, come rende
evidente il riferimento alle persone autorizzate ad accedervi,
sottolineando che il senso della norma ¢ di impedire che, attraverso
la consultazione d’una banca dati per fini di lavoro, studio o ricerca,
possano essere identificati 1 titolari dei dati inseriti nella banca
stessa.

Ha poi sottolineato la Corte che 1 soggetti privati,
diversamente da quelli pubblici, hanno 'obbligo di cifrare i soli dati
idonei a rivelare lo stato di salute del titolare e trattati con strumenti
elettronici.

Si ¢, quindi, affermato che la trasmissione di dati personali al
rappresentante  del titolare, avvenuta con il consenso di
quest’ultimo, equivale a quella effettuata direttamente al titolare, e
non integra, pertanto, una «comunicagione» al sensi dell’art. 4, comma
1, lett. 1), del dlgs. n. 196 del 2003, in virtu del principio di
imputazione degli effetti dal rappresentante al rappresentato e
considerato, altresi, che la nomina di un rappresentante per ricevere
dichiarazioni recanti dati sensibili costituisce un implicito consenso
alla comunicazione degli stessi al rappresentante medesimo.

Secondo i principi enunciati, il trattamento di dati personali
da parte della P.A., per 1 propri fini istituzionali, non richiede il
relativo consenso dell’interessato (art. 18, comma 4, del d.Igs. n. 196
del 2003), mentre il trattamento di dati sensibili da parte della stessa,
anche se necessario per i propri fini istituzionali, esige invece una
norma di legge che lo autorizzi (art. 20, comma 1 d.gs. n. 196 del
2003). Nella concreta fattispecie alla sua attenzione, la S.C., per
quanto si ¢ gia detto, ha ritenuto che la dizione “assegno ex /ege
210/92” non costituiva un dato sensibile, e dunque la sua
comunicazione non richiedeva una norma di legge autorizzatrice, né
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il consenso della titolare. Ma anche se quella dizione fosse stata
inquadrabile tra 1 “dati sensibili”’, comunque la sua comunicazione
sarebbe stata lecita, in quanto autorizzata da specifiche disposizioni
di legge (art. 409 del r.d. 23 maggio 1924, n. 827; lart. 185 del
d.lgs. 10 agosto 2000, n. 267; il Provvedimento del Garante per la
protezione dei dati personali del 16 dicembre 2009, n. 5, il quale ha
autorizzato il trattamento di dati sensibili per fini previdenziali da
parte delle banche). Pertanto, la comunicazione della causale di
pagamento da parte della Regione all’istituto bancario era stata
lecita, sia perché le P.A hanno lobbligo di tale indicazione, sia
perché il pagamento aveva ad oggetto una prestazione rientrante nel
genus delle prestazioni assistenziali e previdenziali, cui la Regione
non poteva sottrarsi. Una siffatta comunicazione, dunque, tenuto
conto di quanto desumibile dagli artt. 24, comma 1, 26, comma 4,
68, comma 1, e 73, comma 1, del d.gs. n. 196 del 2003, non
richiedeva alcun consenso da parte dell'interessata.

Quanto, invece, all’'adempimento di obblighi contrattuali da
parte della banca, ¢ stata ritenuta legittima la comunicazione da
parte della banca alla propria correntista della “causale” per la quale
la Regione aveva effettuato I'accredito dell’emolumento dovutole ai
sensi della 1. n. 210 del 1992: e cio in quanto, come gia detto, quel
dato non doveva qualificarsi come “sensibile”, e perché la
comunicazione della causale costituiva un obbligo scaturente dal
contratto (art. 24 del d.Igs. n. 196 del 2003).

La Suprema Corte ha infine sottolineato nella predetta
pronuncia che tali conclusioni sono le uniche consentite, oltre che
dal diritto nazionale, anche da quello comunitario, il quale non ha
mai posto un divieto assoluto di uso dei dati anche sensibili, ma, al
contrario, ’ha consentito espressamente per l'adempimento di
obblighi contrattuali o scaturenti dalla legge, e comunque per
finalita di interesse pubblico. E, nellinterpretazione di tali principi,
la. Corte di giustizia del’Unione FEuropea ha ripetutamente
affermato che la deroga al divieto di trattamento di dati personali
senza il consenso dell'interessato ¢ legittima, se finalizzata a
perseguire interessi pubblici “proporzionali e necessari” rispetto al
sacrificio imposto al diritto alla riservatezza, e che tale conclusione ¢
coerente sia con la Direttiva 95/46/CE, sia con l'art. 8, comma 2,
CEDU, che prevede come i diritti dei singoli alla riservatezza
possano essere sacrificati a fronte del «benessere economico del paese».

In coerenza con i principi dianzi esposti, la Sez. 1, n.
11223/2015, Didone, Rv. 635584 ha affermato che costituisce
illecito trattamento di dati sensibili Pavvenuta comunicazione,
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benché effettuata in maniera riservata, da un soggetto pubblico ad
un altro, della copia integrale del verbale relativo all’accertamento
sanitario eseguito dalla Commissione medica di verifica, in relazione
alla richiesta della parte interessata volta ad ottenere il
riconoscimento della pensione di inabilita, recante, oltre alla
necessaria valutazione medico legale circa I'idoneita all'impiego, altri
suoi dati personali che, in quanto relativi alla diagnosi, agli esami
obbiettivi ed agli accertamenti clinici e strumentali svolti, nonché ad
informazioni anamnestiche, tra cui quelle relative all’infezione da
HIV dalla stessa precedentemente contratta, debbono considerarsi
irrilevanti ai fini del buon esito del procedimento e, pertanto, da
omettere.

Secondo Sez. 6-1, n. 25079/2015, Ragonesi, in corso di
massimazione, nel caso di invio di messaggi di propaganda elettorale
tramite posta elettronica, che implichino il trattamento di dati
personali (nella fattispecie del numero di cellulare), sussiste la
violazione dell’art. 13 del d.Igs. n. 196 del 2003 in quanto in base
all’art. 4 lett. c¢) del c.d. decalogo elettorale ¢ obbligatorio acquisire
“una tantupy’ prima della chiamata o del messaggio il consenso
dell’abbonato che deve essere raccolto con formule chiare che
specifichino le finalita di propaganda non essendo a tal fine
sufficiente il mero silenzio-assenso del medesimo.

Sempre in tema di trattamento dei dati personali, la Sez. 1, n.
17790/2015, Lamorgese, Rv. 637096, ha precisato che tra i dati
concernenti le persone decedute, cui un erede potrebbe volere
accedere per tutelare 1 propri diritti, non rientrano in base all’art. 9,
comma 3, del d.Igs. n. 196 del 2003, quei dati che identificano terze
persone, quali 1 beneficiari di una polizza sulla vita stipulata dal de
cuius, atteso che 1 dati cui si ha diritto di accedere sono soltanto
quelli riconducibili alla sfera personale di questi.

4.3. La revoca del consenso. In materia di trattamento di
dati personali, la Sez. 1, n. 17339/2015, Lamorgese, Rv. 636774, ha
affermato che la revoca del consenso al trattamento dei dati
personali. puo essere espressa dall’interessato con richiesta rivolta
senza formalita al titolare o al responsabile del trattamento, anche
per il tramite di un difensore di fiducia. Lla vicenda posta all’esame
della Corte attiene ad un caso di cessazione del rapporto lavorativo
di una dentista con una struttura sanitaria in cui la societa
proprietaria dello studio aveva conservato, online, 1 riferimenti alla
professionista che aveva richiesto mediante diffida a mezzo
raccomandata del proprio legale la cancellazione dei suoi dati dal
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sito web dello studio. In questo quadro, la Corte ha evidenziato che ¢
illogico sostenere, in materia di trattamento dei dati personali, che la
revoca debba avvenire, in concreto, con le identiche modalita con
cui ¢ stato dato il consenso e cio in quanto le modalita, con cui puo
essere revocato il consenso, possono essere varie e anche diverse da
quelle concretamente utilizzate per la manifestazione dello stesso,
purché esprimano, senza formalita, la volonta della persona. La
Corte ha sottolineato che dalla normativa si desume che «az fini della
revoca del consenso, i diritti di accesso ai dati, anche al fine di ottenere
laggiornamento, la  rettificazione,  lintegragione, la  cancellazione, la
trasformazione in forma anonima e il blocco dei dati, sono esercitati con richiesta
senza formalita al titolare o al responsabile» e «anche per il tramite di un
incaricaton, come, ad esempio, un legale di fiducia.

4.4. Riservatezza e diritto di cronaca. La Sez. 1, n.
00755/2015, Lamorgese, Rv. 634974, si ¢ occupata del delicato
limite esistente tra la diffusione di un’informazione per scopi
giornalistici e la protezione dei dati personali nel difficile
bilanciamento dei valori costituzionalmente protetti del diritto di
cronaca e della dignita della persona.

Nel caso sottoposto al suo esame, la Corte ha ritenuto
legittimo il provvedimento con cui il Garante della privacy aveva
inibito la diffusione, ulteriore ed eccessiva, di dati personali di
carattere sanitario relativi ad un evento di interesse pubblico gia
ampiamente noto nei suoi aspetti principali, rivelandosi la stessa
non rispettosa del principio di essenzialita dell'informazione e lesiva
del diritto fondamentale della dignita della persona. In particolare la
Corte confermava la decisione di merito che aveva ritenuto corretta
la decisione dell’Autorita per la protezione dei dati personali di
inibire I'ulteriore diffusione, su un settimanale, di dati di carattere
sanitario, gia pubblicati, relativi alla principessa Diana Spencer,
atteso 'eccessivo spazio ivi dedicato ai dettagli anatomici delle ferite
riscontrate sul corpo di quest’ultima a seguito del mortale incidente
automobilistico occorsole.

Con la medesima pronuncia la Corte ha peraltro ritenuto
manifestamente infondata la questione di illegittimita costituzionale,
per pretesa violazione dell’art. 21 Cost., degli artt. 143 e 154 del
d.gs. n. 196 del 2003, laddove consentono una tutela preventiva ed
inibitoria del trattamento illecito e scorretto di dati personali, atteso
che la diffusione di dati sensibili senza il consenso del titolare o
lautorizzazione del Garante ¢ condizionata all’essenzialita della
divulgazione, a tutela del valore primario della dignita della persona
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coinvolta, che si rivelerebbe parziale qualora fosse limitata a quella
risarcitoria per equivalente, senza ulteriormente consentire al titolare
dellinteresse sostanziale minacciato o leso di poter impedire
preventivamente il compimento o la prosecuzione del suddetto
trattamento.

Con riguardo all’ipotest in cui alla pubblicazione della notizia
si accompagni anche la diffusione delle immagini dei soggetti
coinvolti, la Sez. 1, n. 15360/2015, Mercolino, Rv. 636199, ha
chiarito che la presenza delle condizioni legittimanti 'esercizio del
diritto di cronaca non implica, di per sé, la legittimita della
pubblicazione o diffusione anche dellimmagine delle persone
coinvolte, la cui liceita ¢ subordinata, oltre che al rispetto delle
prescrizioni contenute negli artt. 10 c.c., 96 e 97, della 1. 22 aprile
1941, n. 633, nonché dell’art. 137 del d.Igs. n. 196 del 2003 e dell’art.
8 del codice deontologico dei giornalisti, anche alla verifica in
concreto della sussistenza di uno specifico ed autonomo interesse
pubblico alla conoscenza delle fattezze dei protagonisti della
vicenda narrata, nell’ottica della essenzialita di tale divulgazione ai
fini della completezza e correttezza della informazione fornita.

Nella specie, la Corte ha cassato la sentenza di merito che, nel
caso di un servizio televisivo realizzato mediante riprese occulte e
concernente le pratiche ingannevoli perpetrate nel settore delle
offerte di lavoro, aveva completamente pretermesso ogni
accertamento di uno specifico interesse alla conoscenza
dell'immagine del soggetto coinvolto, erroneamente presunto una
volta ritenuto quello inerente alla divulgazione della notizia.

La Sez. 3, n. 17211/2015, Vicenti, Rv. 636902, ha stabilito
che Pesposizione o la pubblicazione del'immagine altrui a norma
dell’art. 10 c.c. e degli artt. 96 e 97 della 1. n. 633 del 1941 sul diritto
d’autore, ¢ abusiva non soltanto quando avvenga senza il consenso
della persona o senza i concorso delle altre circostanze
espressamente previste dalla legge, come idonee ad escludere la
tutela del diritto alla riservatezza (quali la notorieta del soggetto
ripreso, l'ufficio pubblico dallo stesso ricoperto, la necessita di
perseguire finalita di giustizia o di polizia, oppure scopi scientifici,
didattici o culturali, o il collegamento della riproduzione a fatti,
avvenimenti, cerimonie di interesse pubblico o svoltisi in pubblico),
ma anche quando, pur ricorrendo quel consenso o quelle
circostanze, l’esposizione o la pubblicazione sia tale da arrecare
pregiudizio all’onore, alla reputazione o al decoro della persona
medesima.
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Nel caso sottoposto alla S.C., I'attrice conveniva in giudizio
innanzi al Tribunale territorialmente competente una s.p.a. televisiva
per sentirla condannare al risarcimento dei danni patrimoniali e non
patrimoniali, derivanti dalla lesione del diritto all'immagine e alla
reputazione ad essa cagionata da un programma televisivo
trasmesso da una nota emittente televisiva gestita dalla convenuta.
Lattrice assumeva che, nell’ambito di detto programma televisivo,
all'interno di un reportage era stata ripresa [ senza il suo consenso [J
durante una festa pubblica a Negril in compagnia di un ragazzo e in
un contesto lesivo della sua reputazione, in quanto il reporfage aveva
ad oggetto il crescente fenomeno del turismo sessuale delle donne
in Giamaica.

Nel confermare le pronunce di merito, la Corte statuiva che
I'onore e il decoro della persona ritratta prevale sempre sul diritto di
cronaca e di informazione sul presupposto che, come peraltro pit
volte affermato dalla giurisprudenza di legittimita, sebbene le ipotesi
di cui all’art. 97, comma 2, della 1. n. 633 del 1941, consentano la
riproduzione dell'immagine anche senza il consenso della persona
ritratta, in quanto esse giustificano linteresse  pubblico
all'informazione, qualora dall’evento derivi pregiudizio all’onore o al
decoro della persona, quest’ultima potra legittimamente vantare
pretese risarcitorie anche qualora ricorrano tali ipotest.

La Cassazione infatti, approvando il convincimento della
corte d’appello che, nel caso di specie, pur riconoscendo l'interesse
pubblico al reportage giornalistico, volto ad illustrare [J come
esercizio del diritto di cronaca e di critica giornalistica [ un
fenomeno di costume concernente il turismo sessuale, ha tuttavia,
privilegiato la tutela del decoro e della reputazione della persona
ritratta.

5. Il diritto all’identita sessuale. La Sez. 3, n. 01126/2015,
Travaglino, Rv. 634356, approda al riconoscimento del diritto alla
identita sessuale, quale possibile declinazione del diritto dell’identita
personale segnando quindi un ulteriore avanzamento dell’area di
tutela dei diritti della personalita, banco di prova per il nostro
ordinamento circa l'attuale attitudine ad accogliere ed assimilare al
suo interno emergenti sensibilita sociali. L.a Corte ha stabilito che
costituiscono condotte omofobiche, gravemente discriminatorie e
lesive del diritto alla privacy, 1a segnalazione, effettuata dall’Ospedale
militare, della dichiarazione di omosessualita da parte di un
chiamato alla leva (ed esonerato dal servizio militare per tale sola
ragione) alla Motorizzazione civile, evidenziando la derivante
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carenza dei requisiti psico-fisici legalmente previsti per la guida di
automezzi, nonché la conseguente sottoposizione dell’interessato ad
un procedimento di revisione della patente di guida, restando privo
di rilievo al fine della determinazione dell’entita del risarcimento, a
fronte dell’inviolabilita del diritto all’identita sessuale, che la vicenda
e la diffusione dei dati fosse rimasta “circoscritta” in ambiti endo-
amministrativi. In particolare, la vicenda sottoposta all’esame della
Corte riguardava un ragazzo di vent'anni che alla visita di leva
dichiarava le proprie inclinazioni omosessuali, ottenendo cosi
I'esonero dal servizio militare, all’epoca obbligatorio, in quanto
affetto da «disturbo dell’identita sessuales. D1 1i a pochi mesi lo stesso
riceveva la notifica della revisione della patente di guida e veniva
altresi avvertito della necessita di procedere ad una nuova visita
psico-attitudinale, al fine di ottenere la conferma della
autorizzazione amministrativa in questione.

6. I Mutamento di sesso. Con una importante pronuncia
in materia di rettificazione di sesso, la Sez. 1, 15138/2015, Acierno,
Rv. 636001, ha affermato, basandosi su un’interpretazione
costituzionalmente orientata, e conforme alla giurisprudenza della
CEDU, dell’art. 1 della 1. 14 aprile 1982, n. 164, nonché del
successivo art. 3 della medesima legge, attualmente confluito
nell’art. 31, comma 4, del d.lgs. 1 settembre 2011, n. 150, che per
ottenere la rettificazione del sesso nei registri dello stato civile deve
ritenersi non obbligatorio lintervento chirurgico demolitotio e/o
modificativo dei caratteri sessuali anatomici primari.

Invero, secondo la Corte, 'acquisizione di una nuova identita
di genere puo essere il frutto di un processo individuale che non ne
postula la necessita, purché la serieta ed univocita del percorso
scelto e la compiutezza dell’approdo finale sia oggetto, ove
necessario, di accertamento tecnico in sede giudiziale.

La vicenda sottoposta all’attenzione della Cassazione attiene
ad una fattispecie molto delicata in cui, mentre in un primo tempo
era stata presentata (ed ottenuta) la domanda di autorizzazione al
trattamento medico chirurgico per la modificazione definitiva dei
caratteri sessuali primari al fine di ottenere poi la rettificazione dei
caratteri anagrafici, decorsi una decina d’anni. veniva presentata la
richiesta di rettificazione senza che lintervento chirurgico fosse
stato eseguito, motivando la richiesta con le paure di complicanze
sanitarie ma anche con la raggiunta armonia col proprio corpo di
donna, ottenuto con trattamenti ormonali ed estetici, a prescindere
dal trattamento chirurgico.

11
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Il tribunale, ritenendo che il trattamento chirurgico fosse
condizione necessaria, respingeva la domanda. Proposto reclamo
avverso il diniego, la corte d’appello, dopo aver disposto una
consulenza al fine di accertare se potessero ritenersi integrati i
caratteri sessuali del genere femminile, ove si concludeva per il
«quasi agzeramentor dell’attivita testicolare del richiedente e per una
modificazione «per lo pin irreversibile» dei caratteri femminili,
respingeva il reclamo, affermando che il reclamante aveva si
compiuto il percorso di modifica dei caratteri sessuali secondari
(conformazione del corpo, timbro della voce, atteggiamenti,
comportamenti esteriori), ma non quello di modifica definitiva dei
caratteri sessuali primari (ovvero gli organi genitali e riproduttivi), e
ritenendo che tale modifica anche dei caratteri sessuali primari fosse
essenziale secondo il dettato della 1. n. 164 del 1982.

Nel percorso argomentativo che sostiene 'accoglimento del
ricorso, la Corte ricorda come la riconduzione del diritto al
cambiamento di sesso nell’area dei diritti inviolabili della persona sia
stata sancita nell’ordinamento italiano dalla Corte costituzionale con
la propria sentenza 23 maggio 1985, n. 161, che gia trent’anni fa
affermava come la 1. n. 164 del 1982 andasse collocata «nell'alveo di
una civilta ginridica in evoluzione» e come la dottrina avesse sottolineato
sin dall’epoca dell’entrata in vigore il carattere innovativo della legge
che non conteneva un obbligo indefettibile di procedere al
trattamento chirurgico, avendolo previsto «guando risulta necessarion.

Premessa laffermazione che lordinamento non puo
riconoscere un fertium genus (ovverosia una combinazione di caratteri
sessuali primari e secondari di entrambi 1 generi), la S.C. sottolinea
come sia necessario, per il mutamento di sesso, che esso sia «una
scelta personale tendenzialmente immutabile, sia sotto il profilo della percezione
soggettiva, sia sotto il profilo delle oggettive mmutazioni dei caratteri sessuali
secondari estetico-somatici ed ormonali.

Al riguardo va rimarcato che a seguito di rimessione da parte
del Tribunale di Trento (ordinanza n. 229 del 20 agosto 2014) della
questione di illegittimita dell’art. 1, comma 1, della 1. n. 164 del 1982
per contrasto con gli artt. 2, 3, 32, e 117, comma 1, Cost.,
quest’ultimo in relazione all’art. 8 della Convenzione europea dei
diritti dell’'uomo, la Corte costituzionale, con sentenza 5 novembre
2015, n. 221 (interpretativa di rigetto) ha dichiarato la questione di
illegittimita dell’art. 1, comma 1, della 1. n. 164 del 1982, non
fondata, specificando che la disposizione oggetto di censura lascia
all'interprete il compito di definire il perimetro delle modificazioni
dei caratteri sessuali e delle modalita attraverso le quali realizzarle.
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7. Mutamento di sesso e matrimonio. La Sez. 1, n.
08097/2015, Acierno, Rv. 635040, ha stabilito che la rettificazione
di attribuzione di sesso di persona coniugata non pud comportare, a
seguito della declaratoria di illegittimita costituzionale degli artt. 2 e
4 della 1. n. 164 del 1982, operata con la sentenza, additiva di
principio, 11 giugno 2014, n. 170 del 2014 della Corte
costituzionale, la caducazione automatica del matrimonio.

Rileva la Corte che, poiché non ¢ costituzionalmente
tollerabile, attesa la tutela di cui godono le unioni tra persone dello
stesso sesso ai sensi dell’art. 2 Cost., una soluzione di continuita del
rapporto, tale da determinare wuna situazione di massima
indeterminatezza del nucleo affettivo gia costituito, il vincolo deve
proseguire, con conservazione ai coniugi del riconoscimento dei
diritti e doveri conseguenti al matrimonio, sino a quando il
legislatore non intervenga per consentire alla coppia di mantenere in
vita il rapporto con altra forma di convivenza registrata che ne tuteli
adeguatamente diritti ed obblighi.

8. Il diritto alla cittadinanza. Il rango di diritto di primaria
rilevanza costituzionale dello s7zfus di cittadino secondo Sez. 6-1, n.
22608/2015, in corso di massimazione, richiede che nei
procedimenti ove detto status sia oggetto dell’accertamento
giudiziale, il giudice deve attivare i suol poteri istruttori officiosi al
fine di ottenere tutte le informazioni necessarie per verificare
Iesistenza o la mancanza dei presupposti previsti dalla legge,
dovendo svolgere approfondimenti istruttori presso le autorita
competenti. Nella fattispecie si trattava in particolare di verificare se
l'acquisto della cittadinanza egiziana da parte della moglie era stata
frutto di una libera scelta, tenuto conto della perdita della
cittadinanza italiana a causa del matrimonio con cittadino egiziano o
di una volonta abdicativa non liberamente determinata.

9. 11 diritto all’identita ed al nome delle associazioni. E
da tempo acquisito in giurisprudenza che le associazioni, ancorché
non riconosciute e sfornite di personalita giuridica, sono considerate
come centri di imputazione di situazioni giuridiche e, quindi, come
soggetti di diritto distinti dagli associati, dotate di un proprio
patrimonio costituito dal fondo comune, nonché di una propria
capacita sostanziale e processuale. L’art. 2 Cost., infatti, garantisce i
diritti inviolabili del'uvomo sia come singolo sia nelle formazioni
sociali ove si svolge la sua personalita e tra questi vi ¢ il diritto alla
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tutela del nome e dellidentita, che non spetta solo alle persone
tisiche o giuridiche, ma anche alle associazioni non riconosciute.

La Sez. 1, n. 23401/2015, Lamorgese, in corso di
massimazione, ha affermato che nel caso di usurpazione, ovvero di
indebita assunzione di nomi e denominazioni di un’associazione,
quali segni distintivi, spetta all’associazione, a prescindere
dall’esistenza di ulteriori requisiti previsti dalla legge ad altri effetti
(come, ad esempio, Iiscrizione facoltativa nel registro regionale
delle organizzazione di volontariato ex art. 4 della Lr. Abruzzo 12
agosto 1993, n. 37 o nel registro di cui all’art. 6 della 1. 11 agosto
1991, n. 266, ai fini della fruizione di contributi pubblici e
agevolazioni fiscali) il risarcimento del danno non patrimoniale ex
art. 2059 c.c,, che non coincide con la pewunia doloris, ma
ricomprende qualsiasi conseguenza pregiudizievole della lesione di
diritti immateriali della personalita, compatibile con I'assenza di
fisicita e costituzionalmente protetti, quali sono i diritti al nome,
all'identita e al'immagine dell’ente.
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CAPITOLO II

IEQUA RIPARAZIONE
(di Annamaria Fasano)

SOMMARIO: 1. Il diritto all’equa riparazione. — 2. La durata ragionevole — 2.1. La
complessita del caso. — 3. Successione a titolo particolare nel rapporto controverso — 4.
La condizione di proponibilita. — 5. L’individuazione del dies a quo per la proponibilita
dell’azione. — 6. L’abuso del processo. — 7. 11 danno non patrimoniale. — 7.1. L’unicita
del danno non patrimoniale risarcibile — 7.2. Il frazionamento della pretesa
indennitaria. — 8. L’opposizione del ricorrente ex art. 5-er della legge 24 marzo 2001, n.
89. — 9. 1l giudizio amministrativo.

1. 11 diritto all’equa riparazione. Dopo l'entrata in vigore
della 1. 24 marzo 2001, n. 89, si ¢ aperta la strada al ristoro del
pregiudizio sofferto dalle parti processuali a causa della lentezza del
sistema giudiziario. La cd. legge “Pinto” ha rappresentato la risposta
di diritto interno alle pressanti sollecitazioni provenienti dalla Corte
europea dei diritti dell’'uomo, sommersa da ricorsi italiani contro la
durata eccessiva dei procedimenti nazionali, in nome dell’art. 6 della
Convenzione per la salvaguardia dei  diritti  dell’nomo e delle liberta
fondamentali, firmata a Roma il 4 novembre 1950 e ratificata in Italia
con la I. 4 agosto 1955, n. 848. Negli anni di vigenza, le lacune della
normativa sono stata colmate dalla giurisprudenza di legittimita,
che, nell’applicazione della legge Pinto, ha talvolta risentito di
inevitabili oscillazioni, in ragione dell’esigenza di non pesare oltre
misura sul bilancio dello Stato. Nell’anno in corso, sono stati
numerosi gli interventi della giurisprudenza di legittimita,
soprattutto con riferimento al riconoscimento del diritto
allindennizzo. Merita menzione la pronuncia, Sez. 6-2, n.
18834/2015, Manna, Rv. 636489, secondo cui la manifesta
infondatezza della domanda nel giudizio presupposto, ove non
qualificata dal requisito soggettivo della temerarieta o abusivita della
lite, non rientra tra le cause di esclusione dell’indennizzo. Secondo
la Corte, Sez. 6-2, n. 07323/2015, Petitti, Rv. 635178, il ristoro
economico per irragionevole durata del processo ¢ un credito a
contenuto indennitario, non risarcitorio, che prescinde da atti o
contegni illeciti o illegittimi, in quanto deriva dalla lesione del diritto
della persona alla definizione della causa in un termine ragionevole,
in dipendenza dellinefficienza dell’organizzazione giudiziaria e,
dunque, abbraccia tutte le “violazioni del sistema”, ivi incluse quelle
riconducibili a scelte legislative che determinino o concorrano a
determinare eccessivo protrarsi della lite. Fra le violazioni del
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sistema non puo essere compresa 'omessa emanazione di norme di
legge per disciplinare I'esercizio del diritto di astensione dalle
udienze degli avvocati, giacché la mancanza di dette norme non ¢
causa O concausa, secondo i comuni parametri in tema di nesso
eziologico, del rinvio dell’'udienza per l’adesione dei difensori a
manifestazioni di protesta, il quale resta deferibile a libere scelte dei
competenti ordini professionali e dei loro iscritti, nell’esercizio dei
diritti a rilevanza costituzionale che quella disciplina non potrebbe
comunque compromettere, sicché rimane imputabile a fattori
esterni ed estranei all’organizzazione giudiziaria.

2. La durata ragionevole. LLa mancanza di una espressa
indicazione del periodo di tempo massimo, superato il quale la
durata del processo diventava irragionevole, imponeva all’interprete
la necessita di determinatlo di volta in volta, desumendolo dalla
complessita del caso o dal comportamento delle parti, del giudice e
di ogni altra autorita chiamata a concorrere o comunque a
contribuire alla definizione del processo. Le riforme introdotte dalla
l. 7 agosto 2012, n. 134, hanno consentito di individuare con
chiarezza la durata complessiva di definizione del giudizio.

La giurisprudenza di legittimita ¢ intervenuta, offrendo
chiarimenti, laddove la norma favorisce dubbi interpretativi. Tra le
pronunce significative si segnala Sez. 6-1, n. 17634/2015,
Scaldaferri, Rv. 636689, secondo cui il termine triennale previsto per
la ragionevole durata del processo di primo grado rappresenta un
parametro tendenziale dal quale, considerando gli elementi indicati
dall’art. 2, comma 2, della legge Pinto, nonché i criteri di
determinazione applicati dalla Corte europea dei diritti del'uomo e
dalla Corte di cassazione, ¢ possibile discostarsi, purché in misura
ragionevole.

In particolare, la Suprema Corte, Sez. 6-1, n. 16375/2015, De
Chiara, Rv. 0636341, ha statuito che va cassato per vizio di
motivazione il decreto del giudice di merito che determina il termine
in tre anni e mezzo, anziché in tre anni, in ragione della pendenza,
presso il giudice adito, di numerosissime cause di identico
contenuto, dovendosi ritenere che la serialita dei giudizi deponga
per la semplicita e non per la complessita dei medesimi.

Alcune pronunce hanno affrontato la questione della durata
ragionevole del procedimento, stabilendo un criterio temporale con
riferimento a fattispecie particolari. La Sez. 6-2, n. 00909/2015, San
Giorgio, Rv. 633831, ha chiarito che, ai fini dell’equa riparazione per
durata irragionevole, il giudizio concernente lo szatus della persona,
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incidendo sul diritto al rispetto della vita privata e familiare, ¢
soggetto ad un parametro temporale ridotto, in conformita alla
giurisprudenza della Corte EDU. sullo speedy trial, sicché il giudizio
di tribunale sul riconoscimento dello stazus di rifugiato deve avere
una durata ragionevole inferiore a tre anni. Nel caso venga proposta
una domanda fondata su prognosi di incostituzionalita della
disciplina applicabile, la Sez. 6-2, n. 11828/2015, Correnti, Rv.
635598, ha puntualizzato che la parte del giudizio presupposto, la
quale, a fondamento della domanda ivi svolta, abbia posto una
questione di legittimita costituzionale della disciplina applicabile, poi
dichiarata manifestamente infondata dalla Corte costituzionale, non
ha diritto ad essere indennizzata per lulteriore protrazione del
giudizio a guo, trattandosi di una evenienza non suscettibile di
determinare alcun patema d’animo in ordine all’esito dello stesso.
Mentre, secondo la Sez. 6-2, n. 12662/2015, Petitti, Rv. 635704, nel
caso in cui i vari gradi del procedimento penale presupposto si siano
svolti nella fase dell'udienza preliminare, la durata ragionevole dello
stesso deve stimarsi in quattro anni, non potendo la stessa
coincidere con quella prevista per il giudizio ordinario.

2.1. La complessita del caso. Il comma 2 dell’art. 2 della L.
n. 89 del 2001, si occupa di individuare gli elementi di valutazione
da parte del giudice della riparazione e, tra questi, assume un rilievo
significativo la “complessita del caso”. A tale proposito, la Suprema
Corte, Sez. 6-2, n. 00801/2015, Petitti, Rv. 633955, ha stabilito che
il periodo occorso per la chiamata in causa di un terzo in garanzia
non puo essere automaticamente escluso dal relativo calcolo, ma
potra essere considerato quale circostanza da valutare sotto il
profilo del criterio della “complessita” e, quindi, consentire una
deroga generale ai parametri di durata indicati dalla CEDU,
giustificandone  l'incremento, in quanto non addebitabile
interamente alla parte che ne ha fatto richiesta. Per la Sez. 6-2, n.
06155/2015, Petitti, Rv. 634777, anche lespletamento di una
consulenza tecnica d’ufficio puo costituire elemento per ritenere la
complessita del giudizio solo quando richieda attivita di particolare
difficolta, tali da essere svolte in un rilevante lasso di tempo, mentre
non ¢ sufficiente far riferimento all’avvenuto espletamento di una
pluralita di consulenze, ove non risulti che cio sia dipeso da
oggettive difficolta nell'indagine invece che da lentezza e scarsa
professionalita dei tecnici incaricati, ovvero da sopravvenuti
mutamenti legislativi.

17



CAP. 11 - I’EQUA RIPARAZIONE

3. Successione a titolo particolare nel rapporto
controverso. Molto interessante, in materia di legittimazione attiva,
la pronuncia Sez. 2, 1200/2015, Petitti, Rv. 633935, secondo cui,
con riferimento alla successione a titolo particolare nel diritto
controverso, ritenuto che il processo, in virtu dell’art. 111 c.p.c,,
continua tra le parti orginarie, con la conseguenza che l'alienante
mantiene la sua legittimazione attiva (ad causam), conservando tale
posizione anche nel caso di intervento, ai sensi del medesimo
articolo 111, comma 3, c.p.c., del successore a titolo particolare,
costui ha wuna legittimazione distinta e non sostitutiva, ma
autonoma. Ne discende che, ai fini della domanda di equa
riparazione ai sensi della legge 24 marzo 2001, n. 89, ciascuno di
loro non potra che riferire la pretesa indennitaria per violazione del
termine ragionevole del processo alla diversa durata della rispettiva
presenza nel giudizio presupposto, non essendogli consentito di
avvalersi dell’altrui indennizzo, sommando i periodi di rispettiva
competenza.

4. La condizione di proponibilita. Di notevole valenza
sistematica ¢ la pronuncia, Sez. 6-2, n. 20463/2015, Manna, Rv.
636597, secondo cui l'art. 4 della 1. n. 89 del 2001, laddove
subordina la proponibilita della domanda di equa riparazione per
irragionevole durata di un processo alla condizione della sua
preventiva definizione, non puo essere disapplicato dal giudice in
forza della sentenza costituzionale n. 30 del 2014, da questa
evincendosi che la norma resta legittima, sia pure ad tempus, in attesa
della riscrittura del legislatore.

La Corte costituzionale con la sentenza 25 febbraio 2014, n.
30, pur dichiarando inammissibile la questione di legittimita
costituzionale dell’art. 55, comma 1, lettera d), del d.1. 22 giugno
2012, n. 83, conv. con modif. dall’art. 1, comma 1, della 1. 7 agosto
2012, n. 133, ha affermato, nella parte motiva, che 1 meccanismi
indennitari introdotti dall’art. 55 prevedono condizioni irrealizzabili,
condizionando I'an ed il guantum dell’indennizzo alla conclusione del
procedimento presupposto.

5. L’individuazione del dies a quo per la proponibilita
dell’azione. Con la fissazione dei termini di durata, a seguito della
novella del 2012, ¢ stato puntualizzato il termine a guo per la
proponibilita dell’azione. In particolare, lart. 2, comma 2-guater,
della legge Pinto dispone che, ai fini del computo, non si deve
tenere conto del tempo in cui il processo ¢ sospeso e di quello
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intercorso tra il giorno in cui inizia a decorrere il termine per
proporre I'impugnazione e la proposizione della stessa. L.a Corte,
Sez. 6-2, n. 18197/2015, Petitti, Rv. 636464, ha chiarito che la
menzionata disposizione, nel prevedere che non si tiene conto, ai
tini del computo della durata, del tempo in cui i processo ¢
sospeso, include non solo l'ipotesi di sospensione ex art. 295 c.p.c.,
ma anche quella regolata dall’art. 624 c.p.c., attesa 'ampiezza della
formula introdotta dal legislatore del 2012, restando comunque
salva la possibilita per la parte, che ritenga di aver subito un
pregiudizio dall’eccessiva durata del processo pregiudicante, di
proporre un’autonoma domanda di equa riparazione specificamente
riferita a quest’ultimo giudizio. In materia fallimentare, la Sez. 6-2, n.
01091/2015, Petitti, Rv. 6339806, ha ribadito che il dies a guo del
termine semestrale di decadenza per la proponibilita della domanda
decorre dalla data in cui il decreto di chiusura del fallimento non ¢
piu reclamabile in appello, momento in cui la decisione puo essere
considerata definitiva, anche in relazione alle fattispecie ratione
temporis disciplinate dalle modifiche apportate dal d.lgs. 9 gennaio
2005, n. 5 e dal d.Igs. 12 settembre 2007, n. 169. Inoltre, la Sez. 6-2,
n. 05502/2015, Falaschi, Rv. 634879, ha precisato che il dies a quo, in
relazione al quale valutare la durata del processo, deve essere riferito
alla domanda di ammissione al passivo, in quanto il singolo
creditore diventa parte solo da tale momento, sicché, in caso di
istanza ex art. 101 Lfall., non assume rilevanza il precedente periodo
di svolgimento della procedura concorsuale cui il creditore ¢ rimasto
estraneo.

Laddove il procedimento si ¢ estinto per mancata
riassunzione, secondo la Sez. 6-2, n. 08543/2015, Manna, Rwv.
635154, il termine di proponibilita della domanda, di cui all’art. 4
della I. n. 89 del 2001 (nel testo anteriore al d.I. n. 83 del 2012, conv.
con modif. nella I. n. 134 del 2012), decorre non dalla data del
provvedimento di cancellazione della causa dal ruolo, ma dal
momento in cui si verifica I'estinzione del processo per mancata
riassunzione, in quanto, anteriormente alla scadenza del termine
stabilito dall’art. 307 c.p.c., lo stesso ¢ ancora pendente. Ai fini della
determinazione del dies a guo del procedimento penale presupposto,
la pronuncia, Sez. 6-2, n. 15179/2015, Falaschi, Rv. 636085,
stabilisce che ¢ il momento in cui il soggetto ha conoscenza
dell’esistenza del procedimento a suo carico, identificandosi quale
termine finale, invece, quello in cui la sentenza penale diviene
definitiva, perché non piu soggetta a impugnazione, senza che possa
attribuirsi rilevanza al momento di conoscenza dellintervenuta
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remissione di querela, i cui effetti si producono solo quando il
giudice accerta 'improcedibilita dell’azione penale. La Corte, Sez. 6-
2, n. 14385/2015, Manna, Rv. 635768, ha precisato che si deve
tenere conto della fase delle indagini preliminari; ed, a tal fine, ¢
idoneo l'invito a dichiararare o eleggere domicilio ex art. 161 c.p.c.,
da cui consegue I'assunzione della qualita di indagato. Secondo la
Sez. 6-2, n. 20467/2015, Manna, Rv. 636594, la notifica del decreto
di perquisizione domiciliare ¢ idonea a segnare I'inizio del processo
penale anche nel regime dell’art. 2, comma 2-4is, della 1. n. 89 del
2001, trattandosi di un atto dell’autorita giudiziaria che rende
I'indagato edotto del procedimento a suo carico.

Con riferimento al giudizio amministrativo, invece, la Sez. 6-
2, n. 00780/2015, Petitti, Rv. 633897, ha osservato che I’istanza di
prelievo e listanza di fissazione d’udienza assolvono a funzioni
distinte, avendo la prima la finalita di accelerare il processo
mediante il riscontro del preesistente interesse del ricorrente, e la
seconda quella di impedire, mediante i perfezionamento della
costituzione del ricorrente e la fissazione dell’'udienza, la perenzione
del giudizio. Ne consegue che, dall’entrata in vigore dell’art. 54 del
d.l. 25 giugno 2008, n. 112, conv. con modif. nella 1. 6 giugno 2008,
n. 133, per le domande di equa riparazione relative a procedimenti
che si svolgono davanti alle giurisdizioni amministrative, la
preventiva formulazione dell’istanza di prelievo, costituisce una
condizione di proponibilita non fungibile con Iistanza di fissazione
dell’udienza.

6. L’abuso del processo. L’art. 2, comma 2-guinquies, della
legge  Pinto  come  riformato, riprende  Ielaborazione
giurisprudenziale in tema di abuso del processo, escludendo
I'indennizzo, tra gli altri casi, anche quando I'abuso dei poteri
processuali abbia determinato un’ingiustificata dilazione dei tempi
del procedimento. La Sez. 6-1, n. 15905/2015, Cristiano, Rv.
636558, ha ribadito il principio secondo cui il diritto all’equa
riparazione non ¢ condizionato dall’esito del giudizio e dalla scarsa
entita della posta in gioco, salvo che la parte non abbia promosso
una lite temeraria o non abbia abusato del processo.

7. I1 danno non patrimoniale. Sono numerosi gli interventi
della Corte con riferimento al danno non patrimoniale subito per
irragionevole durata del processo. Interessante la qualificazione

offerta dalla pronuncia Sez. 6-2, n. 07325/2015, Petitti, Rv. 634998,

secondo cui il danno non patrimoniale, in quanto conseguenza
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normale, ancorché non automatica e necessaria, della violazione del
diritto alla ragionevole durata del processo, si presume sino a prova
contraria, onde nessun onere di allegazione puo essere addossato al
ricorrente, essendo semmai I’Amministrazione resistente a dover
fornire elementi idonei a farne escludere la sussistenza in concreto.
Ne consegue che la mancata specificazione, da parte del ricorrente,
degli elementi costitutivi del danno non patrimoniale lamentato non
rileva al fine di escludere I'indennizzabilita del pregiudizio, dalla
parte pur sempre presuntivamente sofferto. B stato, altresi,
affermato con la decisione, Sez. 6-2, n. 05535/2015, San Giotgio,
Rv. 6348706, che I’esistenza di un diritto vivente consolidato in senso
stavorevole all’accoglimento della domanda giudiziale esclude la
configurabilita di un patema d’animo da durata irragionevole del
processo e, quindi, un danno non patrimoniale. In termini anche
Sez. 6-2, n. 04890/2015, Manna, Rv. 634840, secondo cui il patema
d’animo derivante dalla situazione di incertezza per lesito della
causa ¢ da escludersi non solo ogni qualvolta la parte rimasta
soccombente abbia proposto una lite temeraria, difettando in questi
casi la stessa condizione soggettiva di incertezza sin dal momento
dell’instaurazione del giudizio, ma anche quando la consapevolezza
dell'infondatezza delle proprie pretese sia sopravvenuta prima che la
durata del processo abbia superato il termine di durata ragionevole,
come nel caso in cui si sia definitivamente consolidato un
orientamento sfavorevole della giurisprudenza.

7.1. L’unicita del danno non patrimoniale risarcibile. La
Suprema Corte, con la pronuncia, Sez. 6-2, n. 09418/2015, Manna,
Rv. 635257, ha osservato che, a fronte di una pluralita di giudizi
presupposti, conseguenti ad altrettante domande proposte contro la
medesima parte, I'indennizzo puo essere calcolato unitariamente
ove ad esse corrisponda un solo danno non patrimoniale, poiché il
patema d’animo provocato dalla lite ¢ correlato al complessivo
contenzioso, indipendentemente dalle strategie difensive adottate.

In linea con questo orientamento, anche Sez. 2, n.
03519/2015, Petitti, Rv. 634559, secondo cui il pregiudizio non
patrimoniale eventualmente subito da piu persone lese, che non
siano considerate dall’ordinamento come un soggetto unico ed
autonomo, non puo essere liquidato unitariamente, poiché detto
pregiudizio ¢ qualificato come personale dall’art. 6, par. 1, della
Convenzione europea dei diritti dell'uvomo, sicché la relativa
riparazione deve avere luogo in favore di ciascuno dei danneggiati.

21



CAP. 11 - I’EQUA RIPARAZIONE

7.2. 11 frazionamento della pretesa indennitaria. Con la
pronuncia, Sez. 6-2, n. 04887/2015, Manna, Rv. 634725, la Corte ha
stabilito che, ai sensi della 1. n. 89 del 2001, nel testo anteriore al d.1.
n. 83 del 2012, conv. con modif. dalla 1. n. 134 del 2012, la parte
puo frazionare la pretesa indennitaria proponendo separate
domande giudiziali, purché indichi ed illustri la durata dei segmenti
processuali per 1 quali non avanza istanza. In tal caso, il giudice,
valutato globalmente il giudizio e stimata la durata ragionevole di
ciascun grado, deve liquidare esclusivamente I'indennizzo spettante
in relazione al grado per cui la domanda ¢ stata avanzata.

8. L’opposizione del ricorrente ex art. 5-ter della legge
23 marzo 2001, n. 89. Contro il decreto che ha deciso sulla
domanda di equa riparazione puo essere proposta opposizione nel
termine perentorio di trenta giorni dalla comunicazione del
provvedimento, ovvero dalla sua notificazione. La Corte, con la
pronuncia Sez. 6-2, n. 20463/2015, Manna, Rv. 636596, ha tenuto a
chiarire la natura del procedimento di opposizione, qualificato non
come un mezzo di impugnazione sulla legittimita del decreto
monocratico, limitato dai motivi di censura, ma come lo strumento
processuale che attua i contraddittorio sulla fondatezza della
domanda indennitaria, senza limitazione di temi. Con riferimento
agli aspetti processuali, la Sez. 6-2, n. 16110/2015, Petitti, Rv.
636396, ha puntualizzato che, in caso di mancata notificazione
allamministrazione del decreto, la stessa amministrazione,
convenuta in sede di opposizione dal ricorrente, il quale si dolga
dell’accoglimento parziale della domanda, puo limitarsi ad eccepire
I'integrale infondatezza della pretesa di indennizzo e la violazione
dell’art. 2-bis della medesima legge, senza necessita di proporre
opposizione in via incidentale. Inoltre, tenuto conto che
lopposizione di cui all’art. 5-z&r da luogo ad un procedimento
camerale, il termine assegnato per la notificazione del ricorso non
ha carattere perentorio e, laddove quest’ultima risulti omessa o
inesistente, il giudice, in difetto di spontanea costituzione del
resistente all’'udienza fissata nel decreto (che ha valore sanante in
applicazione analogica degli artt. 164 e 291 c.p.c.), deve fissare un
nuovo termine per la notifica (Sez. 6-2, n. 18113/2015, Petitti, Rv.
036474). Sez. 6-2, n. 05122/2015, Petitti, Rv. 634779, ha precisato
che, nel caso in cui I'opposizione sia rigettata, il collegio non puo
condannare 'opponente al pagamento della sanzione di cui all’art.
5-guater della 1. n. 89 del 2001, atteso che la sanzione puo essere
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applicata solo quanto la domanda di equa riparazione ¢ dichiarata
inammissibile o manifestamente infondata.

9. Il giudizio amministrativo. Con riferimento al computo
della durata del giudizio amministrativo, la Suprema Corte, con la
pronuncia, Sez. 6-2, n. 09141/2015, Manna, Rv.635240, ha stabilito
che il giudizio di ottemperanza (secondo la disciplina di cui all’art.
27, n. 4, del r.d. 26 giugno 1924, n. 1054, nella specie applicabile), in
quanto fase esecutiva diretta ad attuare il principio di effettivita della
tutela giurisdizionale, non va inteso come limitato al segmento
processuale che intercorre tra il relativo ricorso e la nomina di un
commissario ad acta, ma comprende anche le eventuali
impugnazioni delle determinazioni amministrative poste in essere
dallo stesso commissario, quali rimedi cognitivi interni
allottemperanza e funzionali ad essa, di cui costituiscono parti
integranti. La Corte, Sez. 6-2, n. 11828/2015, Cotrenti, Rv. 635598,
ha ribadito un principio gia espresso in precedenza, con riferimento
alla dichiarazione di perenzione del giudizio da parte del giudice
amministrativo, la quale non consentirebbe di ritenere insussistente
il danno per disinteresse della parte a coltivare il processo, in
quanto, altrimenti, verrebbe a darsi rilievo ad una circostanza
sopravvenuta, la dichiarazione di estinzione del giudizio, successiva
rispetto al superamento del limite di durata ragionevole del
processo. Tale principio, secondo la Corte, trova applicazione anche
nell’ipotesi in cui Iistanza di prelievo sia stata presentata una sola
volta e in epoca risalente rispetto alla conclusione del giudizio,
atteso che nessuna norma e nessun principio processuale
impongono la reiterazione dell'istanza di prelievo ad intervalli pit o
meno regolari.
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CAPITOLO 111

I DIRITTI DEGLI IMMIGRATI
(di Annamaria Fasano)

SOMMARIO: 1. I diritti dello straniero. — 2. 11 sistema di protezione internazionale dello
straniero extracomunitario. — 3. Il diritto all’'unita familiare. — 4. Aspetti processuali.

1. I diritti dello straniero. LLa Suprema Corte, nell’anno
2015, ¢ piu volte intervenuta su specifiche questioni relative al
diritto di soggiorno dello straniero. Tra le decisioni piu significative,
si segnala Sez. 6-1, n. 18254/2015, Acierno, Rv. 636509, secondo
cui il divieto di reingresso in Italia dello straniero, destinatario di un
provvedimento di espulsione, non puo superare il termine di cinque
anni previsto dall’art. 13, comma 14, del d.Igs. 25 luglio 1998, n. 2806,
come novellato dal d.I. 23 giugno 2011, n. 89, conv. con modif. nella
l. 2 agosto 2011, n. 189, di recepimento della direttiva n.
115/2008/CE. Si precisa, inoltre, che non ¢ necessaria la speciale
autorizzazione del Ministero dell’interno, prevista dal medesimo art.
13, comma 13, nelle ipotesi in cui lo straniero, per particolari
ragioni, intenda fare rientro nel territorio dello Stato prima della
scadenza del divieto. Nello stesso ambito, merita menzione il
principio affermato dalla Corte sul diritto alla retribuzione del
lavoratore extracomunitario privo del permesso di soggiorno.
Secondo la Sez. L, n. 18540/2015, Amendola, Rv. 637164,
I'illegittimita del contratto per la violazione di norme imperative (art.
22 del d.lgs. n. 286 del 1998), poste a tutela del prestatore di lavoro
(art. 2126 c.c.), sempre che la prestazione lavorativa sia lecita, non
esclude I'obbligazione retributiva e contributiva a carico del datore
di lavoro, in coerenza con la razionalita complessiva del sistema che
vedrebbe altrimenti alterate le regole del mercato e della
concorrenza, ove si consentisse a chi viola la legge sul’'immigrazione
di fruire di condizioni pit vantaggiose rispetto a quelle cui ¢
soggetto il datore di lavoro che la rispetti.

2. Il sistema di protezione internazionale dello straniero
extracomunitario. Tra le pronunce dell’anno, in materia di
protezione internazionale, merita di essere segnalata Sez. 6-1, n.
19196/2015, De Chiara, Rv. 637124, con la quale si ¢ chiatito che le
misure previste dal d.P.C.M. 5 aprile 2011, ed in particolare, il
rilascio del permesso di soggiorno per ragioni umanitarie, ex art. 20
del d.lgs. n. 286 del 19806, si applicano soltanto agli stranieri affluiti
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sul territorio nazionale dal 1 gennaio al 5 aprile 2011. La
precisazione ¢ importante, tenuto conto che risolve alcuni dubbi
interpretativi sorti in sede di applicazione della norma. Con
riferimento  al  riconoscimento del diritto alla protezione
internazionale, la Suprema Corte ha osservato come il fatto da
dimostrare vada identificato nella grave violazione dei diritti umani
alla quale il richiedente asilo sarebbe esposto rientrando in patria, di
cui costituisce indizio, secondo la Sez. 6-1, n. 16201/2015, De
Chiara, Rv. 636626, anche la minaccia ricevuta in passato, che fa
presumere la violazione futura in caso di rientro. Naturalmente,
secondo la Sez. 6-1, n. 17668/2015, Acierno, Rv. 636699,
I'insorgenza di cause appartenenti all’ambito della protezione
internazionale, integranti il divieto di espulsione di cui all’art. 19,
comma 2, lett. b), del d.lgs. 25 luglio 1998, n. 286, non possono
essere valutate ove si siano verificate dopo il rimpatrio coattivo, ma
solo quando siano coeve all’applicazione della misura espulsiva. La
Sez. 6-1, n. 05926/2015, De Chiara, Rv. 634730, ha stabilito che,
qualora vi siano indicazioni che cittadini stranieri o apolidi, presenti
ai valichi di frontiera in ingresso nel territorio nazionale, desiderino
presentare una domanda di protezione internazionale, le autorita
competenti hanno il dovere di fornire informazioni sulla possibilita
di farlo, garantendo altresi i servizi di interpretariato necessari per
agevolare l'accesso alla procedura di asilo, a pena di nullita dei
conseguenti decreti di respingimento e trattenimento, dovendo, il
giudice statuire, altresi, sulla dedotta illegittimita del primo, a causa
della omessa informazione. Si precisa che tale dovere di
informazione ¢ fondato su di una interpretazione
costituzionalmente orientata al rispetto delle norme interposte della
CEDU, come a loro volta interpretate dalla Corte sovranazionale.
La domanda di protezione internazionale, di cui all’art. 3, comma 5,
del dlgs. 19 novembre 2007, n. 251, deve essere adeguatamente
circostanziata. Il procedimento, secondo la Sez. 6-1, n. 19197/2015,
De Chiara, Rv. 637125, non st sottrae al principio dispositivo, sicché
il richiedente ha Tonere di indicare i fatti costituitivi del diritto
azionato, pena 'impossibilita per il giudice di introdurli d’ufficio nel
giudizio. La Sez. 6-1, n. 16201/2015, De Chiara, Rv. 636625, ha
chiarito che, se viene presentata una domanda di protezione
internazionale, il giudice non deve prendere in considerazione
puramente e semplicemente la maggiore o minore specificita del
racconto del richiedente asilo, ma ¢ tenuto a valutare se questi abbia
compiuto ogni ragionevole sforzo per circostanziare la domanda, se
tutti gli elementi in suo possesso siano stati prodotti e se sia stata
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fornita una idonea motivazione dell’eventuale mancanza di altri
elementi significativi.

Sul piano dell’onere della prova, ancora una volta, la Suprema
Corte ha puntualizzato che, in un procedimento finalizzato al
conseguimento della protezione internazionale sussidiaria, il
richiedente ha obblighi specifici. Per la Sez. 6-1, n. 07333/2015,
Acierno, Rv. 634949, lo straniero ha un dovere di cooperazione
consistente nell’allegare, produrre o dedurre tutti gli elementi e la
documentazione necessati 2 motivare la domanda, mentre I'autorita
decidente ha 'obbligo di informarsi in modo adeguato e pertinente
con riferimento alle condizioni generali del Paese di origine,
allorquando le informazioni fornite dal richiedente siano deficitarie
o mancanti. In particolare, ¢ necessario Iapprofondimento
istruttorio  officioso, allorquando il richiedente descriva una
situazione di rischio per la vita o I'incolumita fisica che derivi da
sistemi di regole non scritte sub-statuali, imposte con violenza e
sopraffazione verso un genere, un gruppo sociale o religioso o
semplicemente verso un soggetto o un gruppo familiare nemico, in
presenza di tolleranza, tacita approvazione o incapacita a contenere
o fronteggiare il fenomeno da parte delle autorita statuali: cio
proprio al fine di verificare il grado di diffusione ed impunita dei
comportamenti violenti descritti e la risposta delle autorita statali.
Nel solco di tale orientamento, la Sez. 6-1, n. 14998/2015, Acierno,
Rv. 636559, ha osservato che, ai fini del riconoscimento della
protezione sussidiaria, ai sensi dell’art. 14, lett. b) e ¢), del d.lgs. n.
251 del 2007, non ¢ onere del richiedente fornire una precisa
qualificazione giuridica della tipologia di misura di protezione
invocata, ma ¢ onere del giudice, avvalendosi dei poteri officiosi di
indagine e di informazione, di cui all’art. 8, comma 3, del d.lgs. 28
gennaio 2008, n. 25, verificare se la situazione di esposizione a
pericolo per I'incolumita fisica indicata dal ricorrente ¢ astrattamente
sussumibile in entrambe le tipologie tipizzate di rischio e sia
effettivamente sussistente nel Paese nel quale dovrebbe essere
disposto il rientro al momento della decisione. E stato, altresi,
puntualizzato, Sez. 6-1, n. 16202/2015, De Chiara, Rv. 636614, che
il requisito della individualita della minaccia grave alla vita o alla
persona di cui all’art. 14, lett. c), del d.Igs. n. 251 del 2007 non ¢
subordinato alla condizione che il richiedente fornisca la prova che
egli ¢ interessato in modo specifico con riferimento alla sua
situazione personale, in quanto la sua esistenza puo desumersi anche
dal grado di violenza indiscriminata che caratterizza il conflitto
armato in corso, da cui dedurre che il rientro nel Paese d’origine
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determinerebbe un rischio concreto per la vita del richiedente.
Molto significativa ¢ la pronuncia, Sez. 6-1, n. 02830/2015,
Ragonesi, Rv. 634163, secondo cui il cittadino straniero che ¢
imputato di un delitto comune (nella specie omicidio durante una
rissa), punito nel Paese di origine con la pena di morte, non ha
diritto al riconoscimento dello stazus di rifugiato politico, poiché gli
atti previsti dall’art. 7 del d.lgs. n. 251 del 2007, non sono collegati a
motivi di persecuzione inerenti alla razza, alla religione, alla
nazionalita, al particolare gruppo sociale o all’opinione politica, ma
unicamente alla protezione sussidiaria riconosciuta dall’art. 2, lett. g),
dello stesso decreto, qualora il giudice di merito abbia fondati
motivi di ritenere che, se tornasse nel Paese d’origine, correrebbe un
effettivo rischio di subire un grave danno.

3. Il diritto all’unita familiare. In un’ottica di salvaguardia
dell’unita familiare si colloca il diritto di circolazione, e i diritti
correlati di soggiorno e di accesso alle attivita salariate ed alla
formazione professionale, fruibili anche dai componenti del nucleo
familiare dello straniero che lo accompagnino o lo raggiungano
nello Stato membro ospitante. Il vincolo familiare giustifica la
sottrazione del trattamento del migrante al regime generale sugli
stranieri, emergendo lintenzione del legislatore di conservare i
legami affettivi, nel rispetto delle indicazioni imposte da singoli
governi. Secondo la Suprema Corte, Sez. 6-1, n. 17942/2015,
Bernabai, Rv. 637103, il “diritto all’unita familiare”, non ha carattere
assoluto, atteso che 1l legislatore, nel contemperamento
dellinteresse dello straniero al mantenimento del nucleo familiare
con gli altri valori costituzionali sottesi dalle norme in tema di
ingresso e soggiorno degli stranieri, puo prevedere delle limitazioni.
Sui beneficiari di questo diritto di mobilita “derivato”, si ¢
pronunciata la Sez. 1, n. 15362/2015, Acierno, Rv. 637091, secondo
cui, in tema di esplusione del cittadino straniero, I’art. 13, comma 2-
bis, del d.1gs. n. 286 del 1998, impone di tenere conto, nei confronti
dello straniero che ha esercitato il diritto al ricongiungimento
familiare, della durata del soggiorno, nonché dell’esistenza di legami
con il Paese di origine, dovendo il giudice effettuare una valutazione
caso per caso, senza distinguere tra vita privata e vita familiare,
trattandosi di estrinsecazioni del medesimo diritto fondamentale
tutelato dall’art. 8§ CEDU, che non prevede gradazioni o gerarchie.
L’espulsione dello straniero che convive in Italia con un parente, per
la Sez. 6-1, n. 14610/2015, De Chiara, Rv. 635963, non implica la
violazione del diritto al rispetto della vita privata e familiare, la cui
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tutela, sancita anche dall’art. 8 della CEDU, non ¢ incondizionata,
essendo consentita quale misura necessaria ai fini della sicurezza
nazionale, del benessere economico del Paese, della difesa
dell’ordine e della prevenzione dei reati, della protezione della salute
e della morale e della protezione dei diritti e delle liberta altrui. Una
tutela specifica viene assicurata ai minori e, nell’ambito del
contemperamento degli interessi in conflitto, spesso prevale il loro
“superiore interesse”. Nello specifico, la Sez. 6-1, n. 17819/2015,
Ragonesi, Rv. 637099, ha statuito che il padre straniero di un
minore di sei mesi, che abbia provveduto al riconoscimento del
tiglio, ha diritto ad ottenere il permesso di soggiorno temporaneo, ai
sensi dell’art. 19, comma 2, lett. d), del d.lgs. n. 286 del 1998,
trattandosi di una disposizione finalizzata alla tutela del rapporto
genitoriale nell’ottica di una crescita armoniosa del bambino nei
mesi immediatamente successivi alla sua nascita. Interessante anche
la decisione, Sez. 6-1, n. 24476/2015, Acierno, in corso di
massimazione, con la quale si ¢ puntualizzato come, in materia di
immigrazione, la tutela del minore va considerata globalmente, sia
con riferimento alla salute fisica che a quella psichica, per cui ¢
necessario giungere ad una interpretazione estensiva dell’art. 31 del
d.lgs. n. 286 del 1998. Ne consegue che il genitore disponibile a
prendersi cura continuativamente del minore ha diritto,
nellinteresse  di  quest'ultimo, ad ottenere la temporanea
autorizzazione al soggiorno di cui all’art. 31, comma 3, del
menzionato decreto.

4. Aspetti processuali. Con riferimento al sindacato del
giudice ordinario sulla legittimita dell’atto amministrativo emesso
dal questore, quale presupposto del decreto di espulsione, la
Suprema Corte, con Sez. 6-1, n. 14610/2015, De Chiara, Rv.
635964, ha affermato che al giudice non ¢ consentita alcuna
valutazione sulla legittimita del provvedimento del questore che
abbia rifiutato, revocato o annullato il permesso di soggiorno,
ovvero abbia negato il rinnovo, poiché tale sindacato spetta
unicamente al giudice amministrativo, la cui decisione non
costituisce in alcun modo un antecedente logico della decisione sul
decreto di espulsione. Ne consegue che la pendenza di tale ultimo
giudizio non giustifica la sospensione del processo instaurato
dinanzi al giudice ordinario con l'impugnazione del decreto di
espulsione del prefetto, attesa la carenza di pregiudizialita giuridica
necessaria tra i due procedimenti.
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Proprio con riferimento a questo aspetto, la Sez. 6-1, n.
24415/2015, De Chiara, in corso di massimazione, ha affermato che
Part. 19, comma 4, del d.Igs. 1 settembre 2011, n. 150 dispone che la
semplice proposizione del ricorso del richiedente asilo avverso il
provvedimento negativo della commissione per la protezione
internazionale sospende I'efficacia esecutiva di tale provvedimento,
con la conseguenza che il richiedente non ¢ tenuto a lasciare il
territorio nazionale, permanendo una situazione inespellibilita fino
alla decisione della commisione territoriale. Nello stesso ambito,
metita menzione la pronuncia, Sez. 6-1, n. 17408/2015, Ragonesi,
Rv. 636696, secondo cui il giudice di pace, investito
dell’impugnazione del decreto di espulsione emesso dal prefetto,
puo sindacare solo la legittimita del provvedimento e, se non
conforme a legge, disporne 'annullamento, ma non anche sostituire
od integrare la motivazione dell’atto, trattandosi di una attivita
preclusa alla giurisdizione ordinaria. Mentre, i controllo
giurisdizionale avverso il provvedimento di espulsione, ai sensi
dell’art. 13, comma 2, lett. c), del d.Igs. n. 286 del 1998, diventa piu
accurato laddove occorra riscontrare Iesistenza dei presupposti di
appartenenza dello straniero ad una delle categorie di persone
pericolose indicate dall’art. 1 della I. 27 dicembre 1956, n. 1423, e
succ. modif. Tale riscontro va condotto, secondo Sez. 6-1, n.
24084/2015, De Chiara, in corso di massimazione, sulla base dei
seguenti criteri: a) necessita di accertamento oggettivo e non
meramente soggettivo degli elementi che giustificano sospetti e
presunzioni; b) attualita della pericolosita; ¢) necessita di esaminare
globalmente l'intera personalita del soggetto quale risulta da tutte le
manifestazioni sociali della sua vita. La Corte precisa che nella
verifica della concreta sussistenza dei presupposti della pericolosita
sociale il giudice di pace ha poteri di accertamento pieni, anche se
circoscritti all’ambito fattuale dedotto dalle parti, e non limitati da
una insussistente discrezionalita dell’ Amministrazione.

Con riferimento allimpugnazione dei provvedimenti in
materia di protezione internazionale, la Sez. 6-1, n. 18704/2015,
Bisogni, Rv. 636868, ha puntualizzato che, a seguito
dell’abrogazione dell’art. 35, comma 14, del d.lgs. n. 25 del 2008, in
materia di ricorso per cassazione, deve applicarsi il termine
ordinario di cui all’art. 327 c.p.c. e non gia il termine di trenta giorni
di cui all’art. 702-guater c.p.c., relativo al rito sommario di
cognizione, applicabile ai giudizi di merito in virtu dell’art. 19 del
dlgs. 1 settembre 2011, n. 150. Secondo la Corte, tale
interpretazione scaturisce dalla necessita di attribuire priorita nella
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trattazione delle controversie in materia di protezione
internazionale, non anche nel senso di rendere applicabili al giudizio
di legittimita disposizioni abrogate o riguardanti i giudizi di merito,
posto che cio sarebbe in contrasto con il diritto delle parti al giusto
processo e con la necessita di assicurare leffettivita del diritto di
difesa. Con Sez. 6-1, n. 23171/2015, in corso di massimazione, €
stata dichiarata I'invalidita del provvedimento di espulsione non
sottoscritto dal prefetto, ovvero mancante dell’attestazione di
conformita all’originale accertata da altro pubblico ufficiale. Tale
provvedimento, se non inesistente, ¢ illegittimo, ed insuscettibile di
sanatoria.
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CAPITOLO IV

LA FAMIGLIA E LA TUTELA DEGLI INCAPACI
(di Paolo Di Marzio)

SOMMARIO: 1. Il regime patrimoniale della famiglia. La comunione legale dei coniugi. —
2. La crist del matrimonio e ’addebito. — 3. La separazione consensuale dei coniugi:
contenuti necessari ed eventuali. — 4. Il collocamento dei figli minori. 1l riparto degli
onetri. — 5. [’assegno di mantenimento per il coniuge. — 6. I figli nati fuori dal
matrimonio — 7. L’accertamento della paternita. 1l falso riconoscimento della paternita,
poi disconosciuto, e la riparazione del pregiudizio arrecato. — 8. La casa familiare. — 9.
La rettificazione dell’attribuzione del sesso, presupposti e conseguenze. — 10.
Sottrazione internazionale di minori ed effettivita dell’affidamento della prole. — 11. 11
mantenimento dei figli maggiorenni. — 12. Lo stato di abbandono e I'adottabilita. — 13.
Matrimonio ed unioni omoaffettive. — 14. II riconoscimento della sentenza
ecclesiastica dichiarativa della nullita del matrimonio.

1. Il regime patrimoniale della famiglia. La comunione
legale dei coniugi. La Suprema Corte ha avuto occasione di
precisare, in materia di esecuzione forzata, che, qualora uno dei
coniugi in comunione legale abbia acquistato da solo un immobile, il
coniuge rimasto estraneo all’aggiudicazione, sebbene litisconsorte
necessario in tutte le controversie aventi ad oggetto diretto e
immediato 1 diritto dominicale, non riveste tale qualita
nell’opposizione agli atti esecutivi con cui si denuncia I'illegittimita
del decreto di trasferimento, poiché 'acquisto della comproprieta
del bene gpe /egis non attribuisce a tale soggetto la veste di parte del
negozio acquisitivo, Sez. 3, n. 06091/2015, Rubino, Rv. 634775.

In tema di rapporti patrimoniali tra coniugi, il giudice di
legittimita ha specificato che non sussiste vincolo di solidarieta per
le obbligazioni assunte da uno di essi per soddisfare i bisogni
familiari, pur in presenza di un regime di comunione legale, fatto
salvo il principio di affidamento del creditore che abbia
ragionevolmente  confidato  nell’apparente  realta  giuridica,
desumibile dallo stato di fatto, che il coniuge contraente agisse
anche in nome e per conto dell’altro. Ne consegue che il credito
vantato dalla collaboratrice domestica per le obbligazioni assunte
dalla moglie, da cui promanavano le quotidiane direttive del
servizio, rende coobbligato anche il marito, datore della provvista in
danaro ordinariamente utilizzata per la corresponsione della
retribuzione, si da ingenerare l'affidamento di essere Deffettivo
datore di lavoro, Sez. L, n. 10116/2015, Macioce, Rv. 635634.

L’art. 184, comma 2, c.c., il quale prevede, senza deroga
alcuna, la prescrizione annuale dell’azione di annullamento degli atti
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di disposizione di beni immobili o mobili registrati compiuti da un
coniuge senza il necessario consenso dell’altro, ha chiarito la
Suprema Corte, costituisce una norma speciale rispetto alla regola
generale di cui allart. 1442 c.c,, riguardante la prescrizione
quinquennale dell’azione di annullamento del contratto e la
corrispondente imprescrittibilita della relativa eccezione, con la
conseguenza che il principio guae temporalia ad agendum perpetna ad
excipiendum non ¢ applicabile, neppure in via analogica, in materia di
amministrazione dei beni della comunione legale tra coniugi, Sez. 2,
n. 10653/2015, Magliucci, Rv. 635408.

Ancora in tema di beni in comunione legale tra i coniugi, il
giudice di legittimita ha precisato che lart. 168 c.c. disciplina la
particolare condizione dei beni acquistati dal coniuge per essere
destinati all’impresa da lui gestita e costituita dopo il matrimonio, i
quali sono soggetti al regime della comunione legale de residuo, ossia
ristretta ai soli beni sussistenti al momento dello scioglimento della
comunione. In relazione a tali acquisti, pertanto, non opera il
meccanismo previsto dall’art. 179, comma 2, c.c., rimanendo essi
esclusi automaticamente, seppur temporaneamente, dal patrimonio
coniugale, senza necessita di specifica indicazione o di
partecipazione di entrambi i coniugi all’atto di acquisto, atteso che,
mentre la prima norma prende in considerazione beni qualificati da
un’oggettiva destinazione all’attivita imprenditoriale del singolo
coniuge, la seconda si occupa di beni soggettivamente qualificati

dall’essere strumento di formazione ed espressione della personalita
dellindividuo, Sez. 6-2, n. 19204/2015, Falaschi, Rv. 637080.

2. La crisi del matrimonio e ’addebito. L.a Suprema Corte
ha sancito che la dichiarazione di addebito della separazione per
comportamenti dispotici del marito non puo essere esclusa né in
considerazione della permanenza, in alcune aree sociali, del suo
ruolo gerarchicamente sovraordinato all'interno del nucleo familiare,
né della passata tolleranza della moglie relativamente agli atti lesivi
della propria dignita e dell’'uguaglianza nelle relazioni familiari, non
potendo tali circostanze rendere disponibili valori e diritti di rango
costituzionale, Sez. 6-1, n. 08094/2015, Bisogni, Rv. 635041.

I1 giudice di legittimita ha poi chiarito che, ai sensi dell’art.
151 c.c, la separazione dei coniugi deve trovare causa e
giustificazione in una situazione di intollerabilita della convivenza,
intesa come fatto psicologico squisitamente individuale, riferibile
alla formazione culturale, alla sensibilita e al contesto interno della
vita dei coniugi, purché oggettivamente apprezzabile e
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giuridicamente controllabile. A tal fine non ¢ peraltro necessario che
sussista una situazione di conflitto riconducibile alla volonta di
entrambi 1 coniugi, ben potendo la frattura dipendere da una
condizione di disaffezione al matrimonio di una sola delle parti, che
renda incompatibile la convivenza e sia verificabile in base ai fatti
obiettivi emersi. Tra questi non deve essere trascurato il
comportamento processuale dei coniugi, con particolare riferimento
alle risultanze del tentativo di conciliazione, a prescindere da
qualsivoglia elemento di addebitabilita. Nel caso di specie, la
Suprema Corte ha confermato la decisione di merito che aveva
escluso ogni addebito alla moglie, dando conto dello stato di
depressione in cui ella era piombata, sfociato in un tentativo di
suicidio, cosi ampiamente motivando sull'intollerabilita della
convivenza coniugale, Sez. 1, n. 08713/2015, De Chiara, Rv.
635251.

La Suprema Corte ha statuito, in tema di separazione
personale, che Ilinosservanza dellobbligo di fedelta coniugale
rappresenta una violazione particolarmente grave la quale,
determinando normalmente I'intollerabilita della prosecuzione della
convivenza costituisce, di regola, circostanza sufficiente a
giustificare I'addebito della separazione al coniuge responsabile,
sempreché non si constati, attraverso un accertamento rigoroso ed
una valutazione complessiva del comportamento di entrambi i
coniugi, la mancanza di nesso causale tra linfedelta e la crisi
coniugale, tale che ne risulti la preesistenza di una crisi gia
irrimediabilmente in atto, in un contesto caratterizzato da una
convivenza meramente formale, Sez. 6-1, n. 16859/2015, Bisogni,
Rv 636508.

In tema di separazione personale dei coniugi,
I'allontanamento dal domicilio coniugale, in quanto violazione
dell’obbligo coniugale di convivenza, puo costituire causa di
addebito della separazione, a meno che sia avvenuto per giusta
causa, che puo essere rappresentata dalla stessa proposizione della
domanda di separazione, di per sé indicativa di pregresse tensioni
tra 1 coniugi e, quindi, dell’intollerabilita della convivenza, sicché, in
caso di allontanamento e di richiesta di addebito, spetta al
richiedente, e non all’altro coniuge, provare non solo
I'allontanamento dalla casa coniugale, ma anche il nesso di causalita
tra detto comportamento e Iintollerabilita della prosecuzione della

convivenza, Sez. 1, n. 19328/2015, Dogliotti, Rv. 637126.
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3. La separazione consensuale dei coniugi: contenuti
necessari ed eventuali. La Suprema Corte ha specificato che la
separazione consensuale ¢ un negozio di diritto familiare avente un
contenuto essenziale — il consenso reciproco a vivere separati,
I'affidamento dei figli, ’'assegno di mantenimento ove ne ricorrano i
presupposti — ed un contenuto eventuale, che trova solo occasione
nella separazione, costituito da accordi patrimoniali del tutto
autonomi che 1 coniugi concludono in relazione all’instaurazione di
un regime di vita separata (nella specie vendita della casa familiare e
attribuzione del ricavato a ciascun coniuge in proporzione al denaro
investito nel bene stesso). Ne consegue che questi ultimi non sono
suscettibili di modifica (o conferma) in sede di ricorso ad hoc ex art.
710 c.p.c. o anche in sede di divorzio, la quale puo riguardare
unicamente le clausole aventi causa nella separazione personale, ma
non 1 patti autonomi, che restano a regolare i reciproci rapporti ai
sensi dell’art. 1372 c.c., Sez. 1, n. 16909/2015, Nazzicone, Rv.
636500.

4. Il collocamento dei figli minori. Il riparto degli oneri.
11 giudice di legittimita ha specificato che il coniuge separato, il quale
intenda trasferire la residenza lontano da quella dell’altro coniuge,
non perde l'idoneita ad avere in collocamento presso di sé i figli
minori, sicché il giudice deve esclusivamente valutare se sia piu
funzionale all’interesse della prole il collocamento presso 'uno o
'altro dei genitori, per quanto cio ineluttabilmente incida in modo
negativo sulla quotidianita dei rapporti con il genitore non
collocatario, Sez. 1, n. 09633/2015, De Chiara, Rv. 635370.

Non ¢ configurabile a carico del coniuge affidatario, ha poi
chiarito la Suprema Corte, un obbligo di informazione e di
concertazione preventiva con l'altro in ordine alla determinazione
delle spese straordinarie (nella specie, spese di arredamento della
cameretta, sfage per apprendimento della lingua inglese) ritenute
necessarie per il figlio, pur trattandosi di decisioni da ricomprendere
in quelle “di maggiore interesse” per il minore e sussistendo,
pertanto, a carico del coniuge non affidatario, un obbligo di
rimborso qualora non abbia tempestivamente addotto validi motivi
di dissenso. Ne consegue che, nel caso di mancata concertazione
preventiva e di rifiuto di provvedere al rimborso della quota di
spettanza da parte del coniuge che non le ha effettuate, il giudice ¢
tenuto a verificare la rispondenza delle spese all'interesse del minore
mediante la valutazione della commisurazione dell’entita della spesa
rispetto all’utilita e della sostenibilita della spesa stessa rapportata
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alle condizioni economiche dei genitori, Sez. 6-1, n. 16175/2015,
Bisogni, Rv. 636615.

In tema di affidamento dei figli minori, il giudizio
prognostico che il giudice, nell’esclusivo interesse morale e materiale
della prole, deve operare circa le capacita dei genitori di crescere ed
educare il figlio nella nuova situazione determinata dalla
disgregazione dell’unione, va formulato tenendo conto, in base ad
elementi concreti, del modo in cui 1 genitori hanno
precedentemente svolto i propri compiti, delle rispettive capacita di
relazione affettiva, attenzione, comprensione, educazione e
disponibilita ad un assiduo rapporto, nonché della personalita del
genitore, delle sue consuetudini di vita e dell’ambiente sociale e
familiare che ¢ in grado di offrire al minore. Resta fermo, in ogni
caso, il necessario rispetto del principio della bigenitorialita, da
intendersi quale presenza comune dei genitori nella vita del figlio,
idonea a garantirgli una stabile consuetudine di vita e salde relazioni
affettive con entrambi, 1 quali hanno il dovere di cooperare nella sua
assistenza, educazione ed istruzione. Nel caso di specie, la Suprema
Corte ha confermato la sentenza di merito che, nell’ambito
dell’affidamento condiviso di un minore, aveva ritenuto di
collocarlo preferibilmente presso il genitore il cui nucleo familiare,
in quanto composto esclusivamente da adulti, avrebbe potuto
prestargli maggiori attenzioni, garantendo al contempo al genitore
non collocatario, pur residente in altra citta, ampi periodi di tempo
per tenere il figlio presso di sé, Sez. 6-1, n. 18817/2015, Mercolino,
Rv. 636765.

5. I’assegno di mantenimento per il coniuge. In tema di
divorzio, il giudice di legittimita ha specificato che la durata del
matrimonio influisce sulla determinazione della misura dell’assegno
previsto dall’art. 5 della 1. 1 dicembre 1970, n. 898, ma non anche —
salvo nei casi eccezionali in cui non si sia realizzata alcuna
comunione materiale e spirituale tra i coniugi — sul riconoscimento
dell’assegno. Nel caso di specie, la Suprema Corte ha rigettato il
ricorso volto al riconoscimento dell’assegno di divorzio a seguito
dello scioglimento di un matrimonio in cui vi erano stati soli dieci
giorni di convivenza ed erano trascorsi meno di cento giorni tra il
matrimonio e il deposito del ricorso per separazione, Sez. 6-1, n.
06164/2015, Bisogni, Rv. 635145.

La Suprema Corte ha quindi chiarito che l'instaurazione da
parte del coniuge divorziato di una nuova famiglia, anche se
soltanto di fatto, rescindendo ogni connessione con il tenore ed il
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modello di vita caratterizzanti la pregressa fase di convivenza
matrimoniale, fa venire definitivamente meno ogni presupposto per
la riconoscibilita dell’assegno divorzile a carico dell’altro coniuge,
sicché il relativo diritto non entra in stato di quiescenza, ma resta
definitivamente escluso. Infatti, la formazione di una famiglia di
fatto — costituzionalmente tutelata ai sensi dell’art. 2 Cost. come
formazione sociale stabile e duratura in cui si svolge la personalita
dell'individuo — ¢ espressione di una scelta esistenziale, libera e
consapevole, che si caratterizza per 'assunzione piena del rischio di
una cessazione del rapporto e, quindi, esclude ogni residua
solidarieta postmatrimoniale con T’altro coniuge, il quale non puo
che confidare nell’esonero definitivo da ogni obbligo, Sez. 1, n.
06855/2015, Dogliotti, Rv. 634861.

Nella determinazione dell’assegno di mantenimento, ha
deciso il giudice di legittimita, deve tenersi conto del tenore di vita
“normalmente” godibile in base ai redditi percepiti dalla coppia, e,
pertanto, colui al quale ¢ riconosciuto il diritto a quell’assegno puo
chiedere, per tale titolo, le somme necessarie ad integrare entrate
sufficienti a soddisfare le sue esigenze di vita personale in relazione
al medesimo livello gia raggiunto durante il matrimonio, non
dovendost peraltro comprendere nell’assegno, di regola, importi che
consentano atti di spreco o di inutile prodigalita del suo destinatario,
Sez. 1, n. 06864/2015, De Marzo, Rv. 634751.

L’accertamento del diritto all’assegno divorzile, ha chiarito la
Suprema Corte, si articola in due fasi, nella prima delle quali il
giudice verifica Desistenza del diritto in astratto, in relazione
all'inadeguatezza dei mezzi del coniuge richiedente, raffrontati ad un
tenore di vita analogo a quello avuto in costanza di matrimonio e
che sarebbe presumibilmente proseguito in caso di continuazione
dello stesso o quale poteva legittimamente e ragionevolmente
configurarsi sulla base di aspettative maturate nel corso del
rapporto. Nella seconda fase, poi, il giudice procede alla
determinazione in concreto del’ammontare dell’assegno, che va
compiuta tenendo conto delle condizioni dei coniugi, delle ragioni
della decisione e del contributo personale ed economico dato da
ciascuno alla conduzione familiare e alla formazione del patrimonio
di ognuno e di quello comune, nonché del reddito di entrambi,
valutandosi tali elementi anche in rapporto alla durata del
matrimonio. Nell’ambito di questo duplice accertamento assumono
rilievo, sotto il profilo dell’onere probatorio, le risorse reddituali e
patrimoniali di ciascuno dei coniugi, quelle effettivamente destinate
al soddisfacimento dei bisogni personali e familiari, nonché le
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rispettive potenzialita economiche. Nel caso di specie, la Cassazione
ha confermato la sentenza di merito che aveva negato il diritto
all’assegno alla richiedente, non avendo questa fornito alcuna prova
delloggettiva impossibilita di procurarsi mezzi adeguati per
conseguire un tenore di vita analogo a quello mantenuto in costanza
di matrimonio, Sez. 1, n. 11870/2015, Campanile, Rv. 635651.

Ai fini dell’azione di inefficacia di cui all’art. 64 Lfall., il
giudice di legittimita ha specificato che atti a titolo gratuito non
sono solo quelli posti in essere per spirito di liberalita, che ¢
requisito necessario della donazione, ma anche gli atti caratterizzati
semplicemente da una prestazione in assenza di corrispettivo. Ne
consegue che lattribuzione patrimoniale effettuata da un coniuge,
poi fallito, a favore dell’altro coniuge in vista della loro separazione,
va qualificata come atto a titolo gratuito ove non abbia la funzione
di integrare o sostituire quanto dovuto per il mantenimento suo o
dei figli, Sez. 1, n. 13087/2015, Nappi, Rv. 635732.

In tema di separazione personale, il giudice di legittimita ha
confermato che la riduzione dell’assegno di mantenimento in favore
del coniuge e dei figli decorre dal momento della pronuncia
giudiziale che ne modifica la misura, non essendo rimborsabile
quanto percepito dal titolare di alimenti o mantenimento, Sez. 6-1,
n. 15186/2015, Dogliotti, Rv. 636212.

Sempre in tema di separazione personale, allorché il giudice
del merito abbia revocato il diritto di abitazione nella casa coniugale
(nella specie, per raggiunta autosufficienza economica del figlio della
coppia), la Corte ha avuto modo di specificare che la modifica
dellammontare dell’assegno di mantenimento, originariamente
disposto a favore del coniuge economicamente piu debole, ora
rimasto privo di casa, pur dovendo considerare lo svantaggio
economico conseguente, non deve essere, sempre € comunque,
direttamente proporzionale al canone di mercato dell'immobile che
il coniuge deve lasciare, potendo ipotizzarsi una diversa
sistemazione, in abitazione eventualmente pit modesta, ancorché
decorosa, Sez. 6-1, n. 15272/2015, Dogliotti, Rv. 636211.

In materia di revisione dell’assegno di divorzio, la Suprema
Corte ha sostenuto che il diritto a percepirlo di un coniuge ed il
corrispondente obbligo di versarlo dell’altro, nella misura e nei modi
stabiliti dalla sentenza di divorzio, conservano la loro efficacia sino a
quando non intervenga la modifica di tale provvedimento,
rimanendo del tutto ininfluente il momento in cui di fatto sono
maturati i presupposti per la modificazione o la soppressione
dell’assegno. Pertanto, in mancanza di specifiche disposizioni, in
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base ai principi generali relativi all’autorita, intangibilita e stabilita,
per quanto temporalmente limitata (rebus sic stantibus), del precedente
giudicato impositivo del contributo di mantenimento, la decisione
giurisdizionale di revisione non puo avere decorrenza anticipata al
momento dell’accadimento innovativo, rispetto alla data della
domanda di modificazione, Sez. 6-1, n. 16173/2015, Bisogni, Rv.
636330.

Nella determinazione dell’assegno di mantenimento va tenuto
conto della complessiva capacita economica dell’obbligato e, quindi,
anche della rendita INAIL dallo stesso percepita, che, pur avendo
funzione compensativa, costituisce una entrata aggiuntiva, Sez. 6-1,
n. 17667/2015, Acierno, Rv. 637094.

Al fini della determinazione dell’assegno di divorzio, la
Suprema Corte ha confermato che il giudice ¢ tenuto a valutare le
potenzialita reddituali di entrambe le parti e, pertanto, deve tenere
conto degli oneri e delle ulteriori responsabilita dell’obbligato in
conseguenza della nascita di figli naturali da una successiva unione,
Sez. 6-1, n. 19194/2015, Bisogni, Rv. 637098.

In materia di divorzio, ha poi chiarito il giudice di legittimita,
al coniuge divorziato di un notaio destituito dal proprio incarico
professionale ed al quale non sia stato riconosciuto il diritto alla
pensione, ¢ attribuito, se titolare di assegno divorzile ex art. 5 della L.
n. 898 del 1970, il diritto alla pensione di reversibilita, come se il
notaio fosse deceduto, corrispondente al settanta per cento
dellintero, ai sensi dell’art. 23 del regolamento della Cassa di
previdenza del Notariato. Tale provvidenza, costituente una misura
solidaristica e perequatrice rispetto al provvedimento di destituzione
deliberato nei confronti del professionista, non puo essere
considerata come sostitutiva dell’assegno che la legge pone a carico
del coniuge titolare di maggiori risorse economico-patrimoniali, ma
incide sulla misura di quest’ultimo, entrando nel computo dei redditi
del coniuge beneficiario ai fini della valutazione della loro
adeguatezza, Sez. 6-1, n. 21669/2015, Genovese, Rv. 637320.

Inoltre, in tema di scioglimento del matrimonio, la Suprema
Corte ha specificato che Iipotetica ed astratta possibilita lavorativa o
di impiego, da parte del coniuge beneficiario, non incide sulla
determinazione dell’assegno di divorzio, salvo che il coniuge
onerato non fornisca la prova che il beneficiario abbia I'effettiva e
concreta possibilita di esercitare un’attivita lavorativa confacente alle

proprie attitudini, Sez. 6-1, n. 21670/2015, Genovese, Rv. 637335.
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6. I figli nati fuori dal matrimonio. Ha precisato la
Suprema Corte che il disinteresse mostrato da un genitore nei
confronti di una figlia naturale integra la violazione degli obblighi di
mantenimento, istruzione ed educazione della prole, e determina la
lesione dei diritti nascenti dal rapporto di filiazione che trovano
negli articoli 2 e 30 Cost. — oltre che nelle norme di natura
internazionale recepite nel nostro ordinamento — un elevato grado
di riconoscimento e tutela. Pertanto tale condotta ¢ suscettibile di
integrare gli estremi dell’illecito civile e legittima Pesercizio, ai sensi
dell’art. 2059 c.c., di un’autonoma azione volta al risarcimento dei
danni non patrimoniali sofferti dalla prole, Sez. 6-3, n. 03079/2015,
Vivaldi, Rv. 634387.

In tema di attribuzione giudiziale del cognome al figlio
naturale, riconosciuto non contestualmente dai genitori, poiché i
criteri di individuazione del cognome del minore si pongono in
funzione del suo interesse, che ¢ quello di evitare un danno alla
propria identita personale, intesa anche come proiezione della sua
personalita sociale, avente copertura costituzionale assoluta, il
giudice di legittimita ha avuto modo di precisare che la scelta (anche
officiosa) del giudice ¢ ampiamente discrezionale e deve avere
riguardo al modo piu conveniente di individuare i minore in
relazione all’ambiente in cui ¢ cresciuto fino al momento del
successivo riconoscimento. La valutazione non puo percio essere
condizionata né dal favor per il patronimico, né dall’esigenza di
equiparare il risultato a quello derivante dalle diverse regole, non
richiamate dall’art. 262 c.c.,, che presiedono all’attribuzione del
cognome al figlio legittimo. Pertanto deve ritenersi corretta, ed
incensurabile in cassazione ove adeguatamente motivata, la scelta di
attribuire ad una minore di eta inferiore ai cinque anni il solo
cognome del padre, benché quest’ultimo I’abbia riconosciuto in
epoca successiva alla madre, non avendo ancora la minore acquisito,
con il matronimico, nella trama dei suoi rapporti personali e sociali,
una definitiva e formata identita, Sez. 1, n. 12640/2015, Campanile,
Rv. 635653.

7. L’accertamento  della  paternita. Il  falso
riconoscimento della paternitd, poi disconosciuto, e la
riparazione del pregiudizio arrecato. L.a Suprema Corte ha
evidenziato che il diritto all’identita personale e sociale costituisce
un diritto della persona costituzionalmente garantito, sicché, alla
luce di un’interpretazione costituzionalmente orientata degli artt.
2043 ¢ 2059 c.c., la sua lesione, per effetto di un riconoscimento
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della paternita consapevolmente falso e, come tale, in seguito
disconosciuto, implica il risarcimento del danno non patrimoniale
cosi arrecato, a prescindere dalla circostanza che il fatto lesivo
costituisca o meno reato, Sez. 1, n. 16222/2015, Bisogni, Rv.
636629.

Nell’ambito della medesima decisione, il giudice di legittimita
ha pure statuito che il termine di prescrizione del diritto al
risarcimento dei danni conseguenti ad un riconoscimento di
paternita consapevolmente falso e, come tale, in seguito
disconosciuto, decorre dal giorno dell’azione di impugnazione
dell’atto per difetto di veridicita, Sez. 1, n. 16222/2015, Bisogni, Rv.
636630.

Infine, ancora nella medesima pronuncia, la Corte ha chiarito
che in sede di liquidazione del danno inferto al figlio da un falso
riconoscimento di paternita, poi disconosciuto, non si puo tenere
conto, a titolo di compensatio lucri cum damno, dei benefici ricevuti dal
danneggiato in conseguenza del’adempimento, da parte del falso
padre, degli obblighi di mantenimento, non potendosi configurare
un effetto lucrativo derivante da prestazioni dovute da chi, a seguito

del riconoscimento, seppur falso, abbia assunto lo status di genitore,
Sez. 1, n. 16222/2015, Bisogni, Rv. 636632.

8. La casa familiare. Richiamato il disposto di cui all’art. 6,
comma 6, della 1. n. 898 del 1970 (nel testo sostituito dall’art. 11
della 1. 6 marzo 1987, n. 74), la Suprema Corte ha deciso che il
provvedimento di assegnazione della casa familiare al coniuge (o al
convivente) affidatario di figli minori (o maggiorenni non
autosufficienti) ¢ opponibile — nei limiti del novennio, ove non
trascritto — anche al terzo acquirente dell'immobile, ma solo finché
perdura Pefficacia della pronuncia giudiziale, sicché il venir meno
del diritto di godimento del bene (nella specie, perché la prole ¢
divenuta maggiorenne ed economicamente autosufficiente) legittima
il terzo acquirente del'immobile, divenutone proprietario, a
proporre un’ordinaria azione di accertamento al fine di conseguire la
declaratoria di inefficacia del titolo che legittimava 'occupazione
del'immobile e la condanna degli occupanti al pagamento della
relativa indennita di occupazione illegittima, con decorrenza dalla
data di deposito della sentenza di accertamento, Sez. 1, n.
15367/2015, Valitutti, Rv. 636214.

La Corte ha pure precisato che al coniuge separato rimasto
senza titolo nella casa familiare, di proprieta comune, il giudice non
deve ordinare di rilasciare la quota ideale del bene all’altro coniuge,
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dovendo piuttosto ingiungere di rilasciare lintero bene alla
comunione, legittimata ad assumere le sue determinazioni, anche a
norma dell’art. 1105 c.c., Sez. 2, n. 19488/2015, D’Ascola, Rv.
6365069.

9. La rettificazione dell’attribuzione del sesso,
presupposti e conseguenze. Il giudice di legittimita ha statuito che
la rettificazione di attribuzione di sesso di persona coniugata non
puo comportare, a seguito della declaratoria di illegittimita
costituzionale degli artt. 2 e 4 della 1. 14 aprile 1982, n. 164, operata
con la sentenza, additiva di principio, n. 170 dell’l1 giugno 2014
della Corte costituzionale, la caducazione automatica del
matrimonio, poiché non ¢ costituzionalmente tollerabile, attesa la
tutela di cui godono le unioni tra persone dello stesso sesso ai sensi
dell’art. 2 Cost., una soluzione di continuita del rapporto, tale da
determinare una situazione di massima indeterminatezza del nucleo
affettivo gia costituito. Pertanto il vincolo deve proseguire, con
conservazione ai coniugi del riconoscimento dei diritti e doveri
conseguenti al matrimonio, sino a quando il legislatore non
intervenga per consentire alla coppia di mantenere in vita il rapporto
con altra forma di convivenza registrata che ne tuteli adeguatamente
diritti ed obblighi, Sez. 1, n. 08097/2015, Acierno, Rv. 635040.

La Suprema Corte ha poi deciso che, alla stregua di
un’interpretazione costituzionalmente orientata e conforme alla
giurisprudenza della CEDU dell’art. 1 della 1. n. 164 del 1982,
nonché del successivo art. 3 della medesima legge (attualmente
confluito nell’art. 31, comma 4, del d.Igs. 1 settembre 2011, n. 150),
per ottenere la rettificazione del sesso nei registri dello stato civile
non deve ritenersi obbligatorio I'intervento chirurgico demolitorio
¢/o modificativo dei caratteri sessuali anatomici primari, risultando
gia modificati 1 caratteri secondari. L’acquisizione di una nuova
identita di genere, invero, puo essere il frutto di un processo
individuale che non postula la necessita di simili interventi, purché la
serieta ed wunivocita del percorso scelto e la compiutezza
dell’approdo finale sia oggetto, ove necessario, di accertamento
tecnico in sede giudiziale, Sez. 1, n. 15138/2015, Acierno, Rv.
636001.

10. Sottrazione internazionale di minori ed effettivita
dell’affidamento della prole. In tema di sottrazione internazionale
di minori, la Suprema Corte ha confermato che il rimpatrio del
minore puo essere disposto, ai sensi dell’art. 13 della Convenzione
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del’Aja del 25 ottobre 1980, purché ricorra lindispensabile
presupposto dell’effettivo esercizio, in modo non episodico ma
continuo, del diritto di affidamento da parte del richiedente al
momento del trasferimento del minore, sicché il giudice ¢ tenuto ad
accertare la sussistenza di tale presupposto puntualmente ed in
concreto, non essendo sufficiente una valutazione solo in astratto,
sulla base del regime legale di esercizio della responsabilita
genitoriale, Sez. 1, n. 06139/2015, Genovese, Rv. 634859.

Ancora in materia di sottrazione internazionale di minori, il
giudice di legittimita ha poi ribadito che il rimpatrio del minore puo
essere disposto, ai sensi dell’art. 13 della Convenzione dell’Aja del
25 ottobre 1980, purché vengano concretamente accertati dal
tribunale per i minorenni: leffettivo esercizio al momento del
trasferimento del diritto di affidamento da parte del richiedente, che
prescinde da ogni rilievo in ordine al ripristino della situazione
corrispondente all’affidamento legale, nonché l'insussistenza di una
situazione intollerabile e di pericolo, non solo fisico ma anche
psicologico, per il minore. Nel caso di specie la Suprema Corte ha
cassato il decreto del tribunale per i minorenni con il quale veniva
disposto il rimpatrio della figlia di un’italiana e di un cittadino
statunitense affetto da alcolismo, tratto in arresto e piu volte
ricoverato in centri di riabilitazione, Sez. 1, n. 16043/2015,
Campanile, Rv. 636617.

11. Il mantenimento dei figli maggiorenni. L.a Cassazione
ha confermato che l'obbligo dei genitori di concorrere al
mantenimento dei figli maggiorenni, secondo le regole dettate dagli
artt. 147 e 148 c.c.,, cessa a seguito del raggiungimento di una
condizione di indipendenza economica di questi ultimi, Sez. 6-1, n.

17738/2015, Bisogni, Rv. 636835.

12. Lo stato di abbandono e P’adottabilita. Il diritto del
minore a crescere ed essere educato nella propria famiglia d’origine,
ha confermato la Suprema Corte, comporta che il ricorso alla
dichiarazione di adottabilita sia praticabile solo come “soluzione
estrema” quando, cio¢, ogni altro rimedio appaia inadeguato con
I'esigenza dell’acquisto o del recupero di uno stabile ed adeguato
contesto familiare in tempi compatibili con Pesigenza del bambino.
Qualora pero, a prescindere dagli intendimenti dei genitori e dei
parenti, la vita da loro offerta al minore risulti inadatta al suo
normale sviluppo psico-fisico, ricorre la situazione di abbandono ai
sensi dell’art. 8 della 1. 4 maggio 1983, n. 184, e la rescissione del
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legame familiare ¢ I'unico strumento che possa evitargli un piu grave
pregiudizio, Sez. 1, n. 00881/2015, Campanile, Rv. 633978.

La kafalah convenzionale, prevista in alcuni ordinamenti
giuridici che si ispirano all'insegnamento del Corano, ha spiegato il
giudice di legittimita, ¢ un istituto di protezione familiare — inteso a
far godere al minore maggiori opportunita di crescita e migliori
condizioni di vita, salvaguardando il rapporto con i genitori — che
prescinde dallo stato di abbandono del minore, si realizza mediante
un negozio stipulato tra la famiglia di origine e quella di accoglienza
e presenta caratteri comuni con laffidamento  previsto
dall’ordinamento nazionale. Tale istituto, quindi, in quanto
finalizzato a realizzare linteresse superiore del minore, non
contrasta con 1 principi dell’ordine pubblico italiano e neppure con
quelli della Convenzione di New York sui diritti del fanciullo del 20
novembre 1989, che pure opera espressamente, all’art. 20, comma 3,
il riconoscimento quale istituto di protezione del minore della sola
kafalah giudiziale; la quale, diversamente da quella convenzionale,
presuppone la situazione di abbandono o comunque di grave
disagio del minore nel suo ambiente familiare, Sez. 1, n.
01843/2015, Bisogni, Rv. 634368.

Il diritto del minore di crescere nell’'ambito della propria
famiglia d’origine, considerata l'ambiente piu idoneo al suo
armonico sviluppo psicofisico, ¢ tutelato dall’art. 1 della 1. n. 184 del
1983. Ne consegue, ha ribadito la Suprema Corte, che il giudice di
merito deve prioritariamente verificare se possa essere utilmente
fornito un intervento di sostegno diretto a rimuovere situazioni di
difficolta o disagio familiare e, solo ove risulti impossibile,
quand’anche in base ad un criterio di grande probabilita, prevedere
il recupero delle capacita genitoriali entro tempi compatibili con la
necessita del minore di vivere in uno stabile contesto familiare, €
legittimo e corretto 'accertamento dello stato di abbandono, Sez. 1,

n. 06137/2015, Genovese, Rv. 634844,

bl

13. Matrimonio ed unioni omoaffettive. L.a Suprema Corte
ha ritenuto che ¢ legittima la mancata estensione del regime
matrimoniale — in particolare, della possibilita di effettuare le
pubblicazioni preliminari al matrimonio — alle unioni omoaffettive,
che non rientrano tra le ipotesi legislative di unione coniugale — in
linea con quanto affermato dalle sentenze della Corte cost. 15 aprile
2010, n. 138 e 11 giugno 2014, n. 170, il cui approdo non ¢ superato
dalle decisioni della Corte europea dei diritti dell'uomo (24 giugno
2010, Schalk ¢ Kopf ¢. Gov. Austria e, recentemente, 16 luglio 2014,
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Hamalainen ¢. Gov. Finlandia), che non impongono una equiparazione
"] ancorché il sicuro rilievo costituzionale ex art. 2 Cost. di tali
formazioni sociali, e del nucleo affettivo-relazionale che le
caratterizza, comporta che queste unioni possano acquisire un grado
di protezione e tutela anche ad opera del giudice ordinario, tenuto
ad una interpretazione della norma costituzionalmente e
convenzionalmente orientata, equiparabile a quella matrimoniale in
tutte le situazioni nelle quali la mancanza di una disciplina legislativa
determini una lesione di diritti fondamentali, Sez. 1, n. 02400/2015,
Acierno, Rv. 634461.

14. Il riconoscimento della sentenza ecclesiastica
dichiarativa della nullita del matrimonio. Il giudice di legittimita
ha confermato, riprendendo l'orientamento proposto da Sez. U, n.
16379/2014, Di Palma, Rv. 631798, che la convivenza ‘“come
coniugi”, quale elemento essenziale del “matrimonio-rapporto”, ove
protrattasi per almeno tre anni dalla celebrazione del matrimonio
concordatario, integra una situazione giuridica di “ordine pubblico
italiano”; la cui inderogabile tutela trova fondamento nei principi
supremi di sovranita e di laicita dello Stato, come gia affermato da
Corte cost. 2 febbraio 1982, n. 18 e 12 aprile 1989, n. 203, e risulta
pertanto ostativa alla dichiarazione di efficacia della sentenza di
nullita pronunciata dal tribunale ecclesiastico per qualsiasi vizio
genetico del “matrimonio-atto”, anche quando la sentenza
ecclesiastica sia stata pronunciata per 'accertata incapacita naturale
della patte, originaria e mai venuta meno, Sez. 1, n. 01494/2015,
Acierno, Rv. 633982.

In tema di delibazione della sentenza ecclesiastica dichiarativa
della nullita di un matrimonio concordatario per difetto di consenso,
la Corte ha deciso doversi confermare che le situazioni di vizio
psichico assunte dal giudice ecclesiastico come comportanti
inettitudine del soggetto, al momento della manifestazione del
consenso, a contrarre il matrimonio, non si discostano
sostanzialmente dall’ipotesi d’invalidita contemplata dall’art. 120
c.c., cosicché é da escludere che il riconoscimento dell’efficacia di
una tale sentenza trovi ostacolo in principi fondamentali
dell’ordinamento italiano. In particolare, ha precisato la Corte, tale
contrasto non ¢ ravvisabile sotto il profilo del difetto di tutela
dell’affidamento della controparte perché, mentre in tema di
contratti la disciplina generale dell’incapacita naturale da rilievo alla
buona o malafede dell’altra parte, tale aspetto ¢ ignorato nella
disciplina dell'incapacita naturale quale causa d’invalidita del
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matrimonio, essendo in tal caso preminente ’esigenza di rimuovere
il vincolo coniugale inficiato da vizio psichico, Sez. 1, n.

06611/2015, Campanile, Rv. 634750.
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CAPITOLO V

SUCCESSIONI E DONAZIONI
(di Dario Cavallari)

SOMMARIO: 1. La delazione ereditaria. — 2. La rappresentazione. — 3. L’accettazione
beneficiata. — 4. La rinunzia all’eredita. — 5. L’eredita giacente. — 6. La reintegrazione
della quota riservata ai legittimari. — 7. Il testamento. — 8. La divisione ereditaria. — 9. Il
retratto successorio. — 10. La nullita della divisione. — 11. La collazione. — 12. 1l
pagamento dei debiti ereditari. — 13. Le donazioni.

1. La delazione ereditaria. In tema di delazione ereditaria, ¢
stato fissato un importante principio con riferimento alla forza
espansiva della disposizione testamentaria a titolo universale ove vi
siano beni ignorati dal testatore o sopravvenuti.

Infatti, Sez. 2, n. 12158/2015, Nuzzo, Rv. 635621, ha chiarito
che, in presenza di una disposizione del genere, non opera la
successione legittima di cui all’art. 457, comma 2, c.c., ancorché sia
stata redatta in forma di istituzione ex re certa.

Inoltre, Sez. 2, n. 01902/2015, Giusti, Rv. 63417, ha precisato
come il chiamato all’eredita non possa in alcun modo disporre della
delazione.

In particolare, secondo la corte di legittimita, il
riconoscimento in una transazione, da parte dell’erede universale,
della titolarita di alcuni beni ereditari in favore di chi, senza essere
un legittimario pretermesso, si proclami erede in virtu di un
testamento  anteriore  revocato, non determina pure il
riconoscimento della qualita di coerede in capo al destinatario
dell’attribuzione.

Ne consegue che i debiti ereditari restano a carico dell’erede
istituito, non potendosi neanche ipotizzare, nella specie, 'avvenuta
conclusione di una vendita di eredita.

Infine, con una decisione che tocca profili processuali, Sez. 2,
n. 22100/2015, Giusti, Rv. 636913, ha affermato che
I'imprescrittibilita della petizione di eredita non altera il regime
ordinario di prescrizione dei singoli diritti rientranti nell’asse
ereditario, soprattutto di quelli di credito.

2. La rappresentazione. Con I'importante pronuncia di Sez.
2, n. 00594/2015, Oricchio, Rv. 634262, ¢ stata chiatita la portata
dell’istituto della rappresentazione e il suo rapporto con quello del
retratto successorio.
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E stato affermato che il discendente legittimo o naturale che
subentri nel luogo e nel grado dell’ascendente, che non possa o non
voglia accettare ’eredita, succede direttamente al de cuius.

Pertanto, il rappresentante, essendo un successotre zre proprio
nell’eredita, ¢ legittimato all’esercizio del retratto successotio.

3. L’accettazione beneficiata. Sono state emesse delle
interessanti pronunce di carattere processuale.

Cosi € stato chiarito da Sez. 3, n. 07090/2015, Vincenti, Rv.
634832, che il giudicato sulla condanna generica accerta tutte le
componenti dell’obbligazione, per cui, ove tale condanna colpisca
I'erede per un debito ereditario, senza che nel relativo giudizio sia
stata dedotta o rilevata d’ufficio laccettazione con beneficio
d’inventario, ’erede debitore non puo avvalersi del beneficio stesso
nel successivo giudizio nel quale si quantifichi il dovuto.

Identico principio ¢ stato formulato da Sez. 3, n. 07090/2015,
Vincenti, Rv. 634831, con riguardo allipotesi in cui la condanna, ai
sensi dell’art. 278 c.p.c., concerna il pagamento di una provvisionale.

In tema di ripartizione dell’onere della prova, ¢ stato pure
ribadito da Sez. L, n. 16514/2015, Bronzini, Rv. 636734, che &
I'erede, e non il creditore che reclami la responsabilita #/tra vires del
primo, a dovere dimostrare la  tempestiva formazione
dell'inventario, venendo in questione un elemento costitutivo del
relativo beneficio.

Per quanto concerne i rapporti fra erede con beneficio
d’inventario ed amministrazione finanziaria, Sez. 06-5, n.
14847/2015, Caracciolo, Rv. 636066, ha affermato che Ila
limitazione della responsabilita ¢ opponibile ad ogni creditore.

Ne consegue che l'erario, pur potendo notificare 'avviso di
liquidazione al detto erede, non puo esigere I'imposta ipotecaria,
catastale o di successione fino al momento della chiusura della
procedura di liquidazione dei debiti ereditari ed a condizione che
permanga un residuo attivo in favore dell’erede medesimo.

Peraltro, ¢ sorto un potenziale contrasto fra la decisione da
ultimo riportata e Sez. 5, n. 23061/2015, Terrusi, Rv. 637150,
secondo la quale lerede che abbia accettato con beneficio
d’inventario deve far valere il vizio dell’atto impositivo con cui
I’Amministrazione finanziaria gli abbia chiesto di pagare lintera
imposta ereditaria impugnando I'avviso di accertamento o di
liquidazione, poiché non ¢ piu possibile eccepire, nel giudizio
concernente la cartella di pagamento, la sua ridotta responsabilita
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derivante dall’accettazione beneficiata, in ragione della preclusione
connessa alla definitivita dell’atto impositivo non impugnato.

4. La rinunzia all’eredita. Sez. 2, n. 04162/2015, Proto, Rv.
634417, ha ribadito che la rinunzia all’eredita ¢ un negozio
unilaterale non recettizio che non puo essere oggetto di simulazione,
poiché non ¢ possibile che il dichiarante ed il destinatario
concludano 'accordo previsto dall’art. 1414, comma 3, c.c.

5. L’eredita giacente. Sono stati riaffermati alcuni principi
concernenti la figura del curatore dell’eredita giacente.

Cosi Sez. 2, n. 00039/2015, Bianchini, Rv. 633892, ha
affermato che il curatore dell’eredita giacente, benché non
rappresenti il chiamato all’eredita, ¢ legittimato sia attivamente che
passivamente nelle cause che riguardano l'eredita medesima.

Inoltre, Sez. 2, n. 12947/2015, Falaschi, Rv. 635759, ha
stabilito che, qualora sia dichiarata inammissibile 'impugnazione
principale avverso il provvedimento di liquidazione del compenso
del curatore di un’eredita giacente, l'opponente pud proporre
ricorso incidentale per cassazione, al fine di sostenere le ragioni del
ricorrente principale e, quindi, lerroneita della pronuncia di
inammissibilita del primo gravame.

6. La reintegrazione della quota riservata ai legittimari.
Con riferimento all'incidenza dell’onere nel caso di donazione
modale, Sez. 2, n. 06925/2015, Matera, Rv. 634982, ha chiarito che
questo, pur non avendo natura di corrispettivo, incide
sullammontare del trasferimento patrimoniale e comporta una
riduzione di valore della donazione medesima, della quale occorre
tenere conto ai fini della riunione fittizia che segue alla riduzione
della donazione prevista dall’art. 555 c.c.

Va pure segnalata Sez. 2, n. 13407/2015, Matera, Rv. 635907,
la quale ha stabilito che, ove la lesione della legittima derivi da una
donazione, il termine decennale di prescrizione dell’azione di
riduzione decorre dalla data di apertura della successione, senza che
abbia alcun rilievo la circostanza che tale riduzione sia domandata
dall’erede del legittimario, ove detta prescrizione sia, comunque, gia
maturata al momento della morte di quest’ultimo.

Quanto ai rapporti fra azione di riduzione e divisione
ereditaria, Sez. 2, n. 22097/2015, Matera, Rv. 636878, ha precisato
che il legittimario puo esercitare l'azione di riduzione verso il
coerede donatario di un immobile pure in occasione della divisione
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ereditaria, poiché gli effetti della divisione, ancorché sia possibile la
collazione, non assorbono quelli della riduzione, in quanto questa
obbliga a restituire il bene in natura, senza possibilita di scegliere
I'imputazione di valore.

7. Il testamento. Sono state emesse alcune pronunce che
hanno limitato la possibilita di disporre la sospensione necessaria in
giudizi concernenti testamenti od eredi testamentari.

Cosi Sez. 6-2, n. 05808/2015, Giusti, Rv. 634737, ha escluso
un vincolo di pregiudizialita, ai sensi dell’art. 295 c.p.c., tra la causa
possessoria promossa dall’erede legittimo, subentrato nel possesso
del bene, contro I’erede testamentario che ne rifiuti la restituzione e
quella, pendente fra le stesse parti, che abbia ad oggetto la falsita del
detto testamento.

Allo stesso modo, Sez. 6-2, n. 19767/2015, Parziale, Rv.
636719, non ha ravvisato un rapporto di pregiudizialita tra il
giudizio di annullamento di un testamento per incapacita naturale
del testatore ed il processo penale per circonvenzione di incapace.

Cio in quanto, nel primo caso, la domanda, per essere accolta,
non richiede che sussista un pregiudizio, ma solo che, in seguito ad
un’infermita o ad altra causa perturbatrice, un soggetto sia privo
della coscienza dei propri atti o della capacita di autodeterminarsi al
momento della redazione del testamento. Nella seconda eventualita,
invece, ¢ stato evidenziato che laccertamento dello stato di
infermita psichica o di deficienza psichica della vittima mira a
provare la specifica incapacita naturale della quale l'imputato
avrebbe profittato perché fosse posto in essere un atto
pregiudizievole per sé od altri.

Con riferimento al contenuto del testamento, Sez. 2, n.
10803/2015, Manna, Rv. 635812, ¢ tornata ad occuparsi della
distinzione fra legato e modus.

La decisione ha precisato che il primo rappresenta una
autonoma e diretta attribuzione patrimoniale in favore del legatario,
il quale ¢ un avente causa del testatore. Il secondo costituisce, al
contrario, una liberalita indiretta a favore di soggetti solo
genericamente obbligati, che si realizza per mezzo dell'imposizione
di un’obbligazione all’onerato, del quale il beneficiario ¢ un avente
causa.

E stato poi ribadito da Sez. 2, n. 15391/2015, Abete, Rv.
636296, l'orientamento consolidato in base al quale nell’interpretare
il testamento la volonta del testatore va individuata, ai sensi dell’art.
1362 c.c., in seguito ad un esame globale della scheda testamentaria
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e non di una singola disposizione, con la conseguenza che il giudice
del merito puo attribuire alle parole del testatore un significato
diverso da quello tecnico e letterale, purché non antitetico.

Con riferimento alla questione della validita del testamento,
Sez. 2, n. 23014/2015, Lombardo, Rv. 637162, ha affermato che,
nell’eventualita che la scheda testamentaria sia priva di data e che il
testatore vi affermi di averla redatta nel giorno di un evento futuro
ed incerto, come il suo suicidio, il detto testamento ¢ annullabile per
difetto di data.

Infine, Sez. U, n. 12307/2015, Travaglino, Rv. 635554, ha
chiarito che la parte la quale contesti 'autenticita del testamento
olografo ha l'onere di proporre domanda di accertamento negativo
della provenienza della scrittura e di fornirne, altresi, la relativa
prova.

8. La divisione ereditaria. Sez. 2, n. 16700/2015, Migliucci,
Rv. 636398, ha confermato che la prescrizione del diritto dei
comunisti ai frutti dovuti dal comproprietario utilizzatore del bene
comune decorre solo dall’epoca della divisione, in quanto ¢ da
questa che scaturisce I'obbligo del rendimento del conto a partire
dal momento in cui ¢ sorta la comunione.

Inoltre, sono state affrontate da Sez. 2, n. 04730/2015,
Parziale, Rv. 634552, le implicazioni della natura dichiarativa
dell’atto di divisione, che, di conseguenza, ¢ stato ritenuto idoneo a
dimostrare la titolarita del bene non nei confronti dei terzi, ma solo
nella controversia sulla proprieta tra i condividenti o i loro aventi
causa.

E stato ribadito da Sez. 2, n. 10216/2015, Giusti, Rv. 635410,
che, qualora nella comunione ereditaria sia compreso un immobile
non comodamente divisibile ed i coeredi siano titolari di quote
identiche, il giudice deve scegliere fra coloro che ne chiedono
l'attribuzione sulla base di ragioni di opportunita e convenienza,
poiché la vendita all’incanto ¢ un rimedio residuale che va applicato
solamente ove non sia rinvenibile alcun criterio oggettivo di
preferenza. Peraltro, ¢ stato chiarito che non costituisce critetio
preferenziale da seguire quello della maggiore offerta fatta da uno
dei coeredi rispetto al prezzo di stima, non essendo la divisione una
gara fra 1 comunisti.

Per quanto concerne i profili processuali della divisione, Sez.
6-2, n. 09813/2015, Manna, Rv. 635404, ha precisato che il giudice
nel relativo giudizio, nonostante abbia disposto la compensazione
delle spese di lite, puo stabilire che quelle della consulenza tecnica
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d’ufficio siano a carico dei condividenti pro gquota, poiché la
prestazione dell’ausiliare deve ritenersi resa nell’interesse generale
della giustizia e, quindi, di tutte le parti.

9. Il retratto successorio. Per Sez. 2, n. 06293/2015,
Oricchio, Rv. 634733, il retratto successotio in tema di comunione
ereditaria non si applica allorché una situazione di comunione
ordinaria consegua alla congiunta attribuzione di un bene ad alcuni
dei coeredi in sede di divisione.

In tal caso, infatti, non puo essere invocato lart. 732 c.c.,
vigendo per la comunione ordinaria i principio di libera
disposizione della prova.

Inoltre, sempre muovendosi nella stessa ottica, Sez. 2, n.
15032/2015, Abete, Rv. 636028, ha affermato che non viene in
rilievo I'art. 732 c.c. se il testatore ha effettuato direttamente la
divisione.

Cio persino nell’eventualita che egli abbia assegnato ad alcuni
dei discendenti un bene in comunione, poiché tale comunione non
coincide con quella ereditaria, avendo origine non dalla successione
a causa di morte, ma dall’atto dispositivo ad effetti reali del
testatore.

10. La nullita della divisione. In tema di nullita della
divisione, per Sez. 2, n. 16698/2015, Bursese, Rv. 636171, il
principio di intangibilita della legittima comporta che 1 diritti del
legittimario vadano soddisfatti con beni o denaro dell’asse
ereditario.

Se ne ricava la nullita, ai sensi dell’art. 735, comma 1, c.c.,
dell’eventuale divisione effettuata dal testatore in virtu della quale le
ragioni ereditarie di uno dei riservatari debbano essere soddisfatte
dagli eredi fra cui 'asse ¢ diviso con la corresponsione di somma di
denaro non compresa nel relictum.

11. La collazione. In materia di collazione sono state emesse
alcune interessanti pronunce.

In patticolare, Sez. 2, n. 10478/2015, Bucciante, Rv. 635425,
ha ribadito che la collazione ¢ una fase della divisione ereditaria, con
la conseguenza che non puo formare oggetto di domanda giudiziale
autonoma rispetto alla medesima divisione, neppure a fini di mero
accertamento.

Inoltre, per Sez. 2, n. 05659/2015, Oricchio, Rv. 634713, una

volta che il condividente donatario abbia optato per la collazione
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per imputazione, la somma di denaro equivalente al valore del bene
donato al momento dell’apertura della successione diviene, da tale
data, parte della massa in luogo del bene donato, rappresentando fin
dall’inizio della comunione un debito di valuta del donatario, cui si
applica il principio nominalistico.

A cio consegue che non devono essere computati i frutti civili
dell'immobile oggetto della collazione, ma solo gli interessi legali
sulla somma in questione a partire dall’epoca dell’apertura della
successione.

12. Il pagamento dei debiti ereditari. Per cio che riguarda
il pagamento dei debiti e pesi ereditari, Sez. 3, n. 06431/2015,
Scrima, Rv. 635069, ha interpretato I'art. 754 c.c., il quale dispone
che ¢li eredi rispondono dei debiti del de cuius in relazione al valore
della quota nella quale sono chiamati a succedere, nel senso che il
coerede convenuto per il pagamento di un debito ereditario ¢ tenuto
a rendere nota al creditore la sua condizione di coobbligato passivo
entro 1 limiti della propria quota.

Infatti, poiché viene in rilievo una eccezione in senso proprio,
la mancata proposizione di questa comporta il diritto per I'attore di
chiedere legittimamente il versamento dell’'intero.

In un’ottica processuale, Sez. 2, n. 10808/2015, Matera, Rv.
635656, ha chiarito che sussiste un litisconsorzio necessario
processuale nell’eventualita che ad una pluralita di coeredi sia
domandato I'adempimento dell’'unica obbligazione del de cuins in
base alle loro quote, in quanto il debito di ciascuno di essi ha la sua
fonte nella suddetta obbligazione.

Una particolare decisione che merita di essere segnalata ¢
quella di Sez. 6-2, n. 10415/2015, Giusti, Rv. 635411, secondo cui la
societa che abbia ricevuto, in base ad una clausola testamentaria a
contenuto non patrimoniale, I'incarico di procedere alla cremazione
della salma, ha diritto al rimborso, a carico dell’eredita, delle spese
processuali, compresi gli esborsi non ripetibili, affrontate per
adempiere al mandato ricevuto.

Tale diritto ¢ stato specificamente riconosciuto con
riferimento ai costi sostenuti per fare accertare giudizialmente, nei
confronti di eredi a cio contrari, il diritto-dovere della societa di
procedere alla cremazione, non assumendo alcun rilievo in senso
contrario la compensazione delle spese decisa dal giudice del
processo presupposto.
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13. Le donazioni. Innanzitutto, alcune pronunce,
nell’affrontare casi concernenti particolari fattispecie negoziali,
hanno contribuito a meglio chiarite quando possa affermarsi
'esistenza di una donazione indiretta o di atti a titolo gratuito.

Cosi, per Sez. 2, n. 03819/2015, Giusti, Rv. 634473, la
rinuncia abdicativa della quota di comproprieta di un bene che
avvantaggi gli altri comunisti costituisce donazione indiretta, non
essendo necessaria la forma dell’atto pubblico.

Inoltre, per Sez. 1, n. 13087/2015, Nappi, Rv. 635732, con
specifico riferimento all’azione di inefficacia ex art. 64 Lf.., sono da
considerare atti a titolo gratuito non soltanto quelli realizzati per
spirito di liberalita, ma pure quelli caratterizzati esclusivamente da
una prestazione in assenza di corrispettivo.

Sez. 2, n. 17604/2015, Scalisi, Rv. 636407, ha ribadito che,
nel caso sia stato acquistato un immobile con denaro del disponente
ed intestazione ad altro soggetto, che il medesimo disponente voglia
arricchire, sussiste una donazione indiretta dell’immobile e non del
denaro usato per I'acquisto, con la conseguenza che, ai fini della
collazione, il conferimento deve avere ad oggetto 'immobile e non
il denaro.

In tema di rapporti fra donante e donatario, Sez. 2, n.
05659/2015, Oricchio, Rv. 634714, ha confermato che il donante ha
esclusivamente il potere di dispensare il donatario dalla collazione,
senza che possa in alcun modo vincolare lo stesso donatario, tenuto
alla collazione, a conferire I'immobile in natura o ad effettuare la
collazione per imputazione.

Sempre con riguardo alla dispensa del donatario dall'imputare
la sua quota di legittima, Sez. 2, n. 22097/2015, Matera, Rv. 636879,
ha stabilito che questa ¢ un negozio autonomo rispetto alla
donazione medesima, con la conseguenza che ben puo essere
contenuta nel successivo testamento del donante.

E stato poi affermato da Sez. 2, n. 07821/2015, Matera, Rv.
635042, che, in presenza di un contratto di donazione non ancora
perfetto, in ragione della mancata notificazione al donante dell’atto
pubblico di accettazione del donatario, spetta all’acczpiens non
Vaninius possidendi, ma solo Uanimus detinends, trattandosi di un negozio
traslativo non ancora esistente.

Con riferimento alla natura del soggetto donante, Sez. 3, n.
18449/2015, Carluccio, Rv. 636761, ha chiarito che le societa hanno
capacita giuridica piena, per cui esse possono porre in essere ogni
atto o rapporto giuridico, inclusa la donazione, ancorché questa
esuli, ecceda o tradisca lo scopo lucrativo perseguito.
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In queste ultime eventualita, potra eventualmente prospettarsi
una responsabilita degli amministratori che detta donazione abbiano
deciso, ma non una nullita od un’inefficacia dell’atto.

Infine, per Sez. 2, n. 20788/2015, Abete, Rv. 636590, mentre
il donante che si sia riservato I'usufrutto, ai sensi dell’art. 796 c.c.,
non puo trasmetterlo wortis cansa, nella diversa ipotesi del legato di
usufrutto il testatore ben puo legare tale diritto, scindendolo dalla
nuda proprieta trasmessa ad altro successore.
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PARTE SECONDA

I BENI

CAPITOLO VI

I DIRITTI REALI E IL. POSSESSO
(di Gian Andrea Chiesi)

SOMMARIO: 1. Proprieta pubblica. - 2. Conformita urbanistica degli immobili e diritti
privati. - 3. Azioni a tutela della proprieta. - 4. Comunione di diritti reali. - 4.1.
Comunione e tutela in sede giudiziaria - 5. Diritto d'uso. - 6. Servitu prediali. - 6.1.
Profili processuali relativi alla costituzione delle servitu. - 7. Tutela ed effetti del
possesso. - 7.1. Profili processuali relativi all'esercizio delle azioni possessorie e quasi-
possessotie.

1. Proprieta pubblica. Nell'esaminare il regime giuridico dei
bacini lacustri, Sez. U, n. 18215/2015, Vivaldi, Rv. 636196, ha
chiarito che, indipendentemente dalla loro attitudine a soddisfare un
pubblico interesse, i laghi, al pari di tutte le acque superficiali e
sotterranee e salvo particolari categorie oggetto di disciplina
speciale, rientrano, in virtu di quanto previsto dall'art. 1 della legge 5
gennaio 1994, n. 36, nel demanio idrico, con conseguente loro
incommerciabilita.

Quanto, poi, all'estensione del demanio lacuale, Sez. U, n.
10089/2015, Amendola, Rv. 635275, ha precisato che in esso
rientra non solo l'alveo - e, cio¢, lo spazio impegnato dal bacino
idrico con le piene ordinarie - ma anche la spiaggia, dovendosi
intendere con tale accezione il tratto di terra contiguo al primo e
necessario per i pubblici usi del lago, quali il trasporto di persone e
cose da una sponda all'altra, il diporto e l'esercizio della pesca. In
applicazione di tale principio, pertanto, nella fattispecie sottoposta
al proprio vaglio, la S.C. ha confermato la natura demaniale di un
canaletto ad uso darsena prospiciente il lago di Garda.

Analoga questione ¢ stata affrontata da Sez. 1, n.
06619/2015, Nappi, Rv. 634948, avuto riguardo al demanio
marittimo: muovendo dalla premessa per cui l'appartenenza di un
determinato bene al demanio naturale va valutata dal giudice, nella
sua attuale consistenza, al momento della decisione, la S.C. ha
chiarito che, nel caso in cui un bene acquisisca la connotazione di
lido del mare - inteso quale porzione di riva a contatto diretto con le
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acque del mare da cui resta normalmente coperta per le ordinarie
mareggiate - ovvero di spiaggia (ivi compreso l'arenile) - e, ciog, il
tratto di terra prossimo al mare, che sia sottoposto alle mareggiate
straordinarie - esso assume 1 connotati naturali di bene appartenente
al demanio marittimo necessario, indipendentemente da un atto
costitutivo della P.A. o da opere pubbliche sullo stesso realizzate,
con corrispondente compressione o, se del caso, totale elisione,
dell'eventuale preesistente diritto di proprieta privata.

In tema di usi civici, infine, Sez. U, n. 00605/2015,
Mazzacane, Rv. 633646, ha esaminato il caso di una domanda volta
alla declaratoria di avvenuto acquisto per usucapione della proprieta
di un fondo, proposta nei confronti di un Comune che aveva
eccepito l'inclusione del bene nel demanio ad uso civico: la S.C., sul
presupposto che la controversia esigesse la soluzione, in via
principale e non meramente incidentale, della questione di
demanialita, ha affermato la sussistenza della giurisdizione del
commissario regionale per la liquidazione degli usi civici, ai sensi
dell'art. 29 della legge 16 giugno 1927, n. 17606.

2. Conformita urbanistica degli immobili e diritti privati.
Particolarmente copiosa la giurisprudenza in tema di distanze legali.

Per quanto concerne, anzitutto, le ipotesi di esenzione dal
loro rispetto, Sez. 2, n. 03037/2015, Migliucci, Rv. 634362, osserva
come la disciplina dell'art. 878 c.c. si applica non solo ai muri di
cinta in senso proprio (qualificati, cioé, dalla loro destinazione a
recintare una determinata proprieta, dall'altezza non superiore a tre
metri, dall'emersione dal suolo, nonché dall'isolamento di entrambe
le facce da altre costruzioni), ma anche ai manufatti che, sebbene
carenti di alcuni dei requisiti indicati, siano comunque idonei a
delimitare un fondo ed abbiano ugualmente la funzione e l'utilita di
demarcare la linea di confine e di recingere il fondo.

Del pari, Sez. 2, n. 06923/2015, Migliucci, Rv. 634983,
sottrae al rispetto della normativa in tema di distanze le opere
eseguite in un fabbricato anteriormente alla costituzione del
condominio, atteso che, in tal caso, lintero edificio, formando
oggetto di un unico originario diritto dominicale, puo essere nel suo
assetto liberamente precostituito o modificato dal proprietario
esclusivo anche in vista delle future vendite di piani o porzioni di
piano, con la conseguente costituzione, a seguito della nascita del
condominio, di vere e proprie servitu reciproche tra le unita
immobiliari di proprieta esclusiva dei singoli acquirenti, in deroga
(od in contrasto) al regime legale delle distanze, in base a uno
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schema assimilabile a quello dell'acquisto della servitu per
destinazione del padre di famiglia.

Nelle ipotesi di applicazione della normativa sulle distanze,
invece, Sez. 2, n. 14915/2015, Petitti, Rv. 636021, soffermandosi sul
rapporto tra disposizioni codicistiche e previsioni contenute negli
strumenti urbanistici locali, ribadisce che le norme di un
regolamento edilizio e dell'annesso programma di fabbricazione
divengono efficaci, con conseguente applicazione nei rapporti tra
privati, solo dopo essere state adottate dal consiglio comunale,
approvate della giunta regionale e, infine, pubblicate mediante
affissione all'albo pretorio, vigendo fino al momento della
pubblicazione - che rappresenta condizione necessatia per l'efficacia
¢ l'obbligatorieta dello strumento urbanistico - unicamente la
disciplina dettata dal codice civile.

I limiti di operativita delle integrazioni recate alle previsioni
codicistiche dagli strumenti urbanistici locali sono stati quindi
precisati da Sez. 2, n. 04967/2015, Abete, Rv. 634878, la quale ha
rimarcato che, mentre la disciplina delle distanze tra fabbricati ¢
diretta a tutelare interessi generali di igiene, decoro e sicurezza degli
abitati e, dunque, pur essendo dettata in via generale dall'art. 873
c.c., puo essere derogata 2 peus dalle disposizioni dei regolamenti
locali, la disciplina della distanza delle vedute dal confine, siccome
tinalizzata alla tutela del mero interesse privato alla salvaguardia del
fondo vicino dalle indiscrezioni dipendenti dalla loro apertura, trova
la propria fonte esclusivamente nell'art. 905 c.c.,, salvo che la
maggior distanza delle costruzioni, prevista dai regolamenti locali,
sia riferita specificamente al confine, nel qual caso essa regola anche
la distanza delle vedute dal confine.

L'analisi delle interferenze tra modificazione dello stato dei
fabbricati e disciplina delle distanze legali ha consentito a Sez. 2, n.
17043/2015, Manna, Rv. 636135, di chiarire che, poiché la
ristrutturazione edilizia mediante ricostruzione di un edificio
preesistente venuto meno per evento naturale o per volontaria
demolizione si attua, nel rispetto dell'art. 31, comma 1, lett. d), della
legge 5 agosto 1978, n. 457, con interventi che comportano
modificazioni esclusivamente interne dell'edificio preesistente, senza
aumenti di superficie o di volume (né tali nozioni normative
possono essere integrate dai regolamenti locali), in tal caso
difettano, per cio stesso, 1 presupposti per discutersi di una "nuova
costruzione", sottoposta al rispetto della disciplina in tema di
distanze vigente al momento della sua realizzazione ed alla relativa
tutela ripristinatoria.
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Sempre avuto riguardo alla modificazione dello stato dei
fabbricati, poi, Sez. 2, n. 11448/2015, Abete, Rv. 635512, ha
specificato che il principio per cui la originaria soluzione costruttiva
- a distanza legale, in aderenza o in appoggio - puo, ove la situazione
lo consenta, essere modificata opera incondizionatamente solo
allorché essa fosse legittima ab origine e non anche quando il
preveniente abbia agito in giudizio per eliminare una situazione
illegittima determinata dal prevenuto: in tal caso, infatti, onde
paralizzare la domanda di demolizione proposta dal primo, occorre
accertare che il proposito del secondo, di modificare la propria
costruzione, per realizzare una tra le soluzioni legittime nell'ambito
del meccanismo della prevenzione, sia serio e concretamente
attuabile.

L'operativita del principio di prevenzione ¢ analizzato anche
da Sez. 2, n. 21455/2015, Matera, Rv. 636830, ove si precisa che,
laddove il preveniente abbia edificato ad una distanza dal confine
inferiore a quella prescritta dai regolamenti locali e lo strumento
urbanistico consenta al confinante che costruisce per primo di
spingere il proprio fabbricato sino al confine del fondo contiguo
non edificato, la situazione di illegittimita puo essere rimossa, in via
alternativa, mediante arretramento della costruzione fino alla
distanza regolamentare ovvero con il suo avanzamento fino al
confine.

Quanto, infine, alla individuazione del legittimato passivo
dell'azione reale volta al rispetto delle distanze legali tra costruzioni,
Sez. 2, n. 17602/2015, Matera, Rv. 636400, precisa che essa deve
essere proposta nei confronti dell'attuale proprietario della
costruzione illegittima, in quanto unico destinatario dell'ordine di
demolizione che tale azione tende a conseguire, non rilevando che
la costruzione sia stata iniziata o eseguita da un precedente
proprietatio, mentre Sez. 2, n. 10499/2015, Giusti, Rv. 635461,
aggiunge che tale domanda, qualificabile come actio negatoria servitutis,
ha effetto anche nei confronti dell'acquirente a titolo particolare
della costruzione che, essendo stato convenuto nel giudizio
instaurato anche contro il proprio dante causa, ne sia divenuto
parte, senza che la mancata trascrizione della domanda giudiziale a
norma dell'art. 2653, n. 1 o n. 5, c.c. conferisca al medesimo
acquirente il diritto di mantenere la distanza inferiore a quella legale.

La tematica dei diritti edificatori ¢ affrontata, piu in generale,
da Sez. 2, n. 23130/2015, Migliucci, Rv. 637159, la quale chiarisce
che, trovando lo ius aedificandi la propria fonte nel diritto di
proprieta, del quale rappresenta una facolta ex art. 832 c.c., 1 diritti
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edificatori possono assumere autonoma rilevanza solo ove oggetto
di un'apposita convenzione stipulata dal proprietario dell'area cui
accedono, in assenza della quale al trasferimento della proprieta del
terreno (avvenuta, nella specie esaminata dalla Corte, a seguito di
espropriazione forzata) consegue trasferimento della capacita
edificatoria attuale (nella specie, trattavasi della volumetria
edificabile connessa a un piano di lottizzazione).

Sotto altro profilo, merita menzione Sez. 3, n. 20927/2015,
Rubino, in corso di massimazione, che, in tema di immissioni,
chiarisce come la differenziazione tra tutela civilistica e tutela
amministrativa non abbia perso attualita e, anzi, mantenga inalterata
la propria rilevanza anche a seguito dell'entrata in vigore dell'art. 6
ter del d.l. n. 208 del 2008, non potendosi ritenere che quest’ultimo
abbia tacitamente abrogato 'art. 844 c.c.

In tale contesto si colloca Sez. 3, n. 15853/2015, Scrima, Rv.
636376, la quale osserva come, nello specifico settore delle
immissioni derivanti da onde elettromagnetiche, il principio di
precauzione sia assicurato dal legislatore statale attraverso la
disciplina contenuta nella 1. n. 36 del 2001 e nel DPCM 8 luglio
2003, che ha fissato 1 parametri relativi ai limiti di esposizione, ai
valori di attenzione e agli obiettivi di qualita, non modificabili,
neppure in senso restrittivo, dalla normativa delle singole Regioni
(Corte cost., n. 307 del 2003) ed il cui mancato superamento osta
alla possibilita di avvalersi della tutela giudiziaria preventiva del
diritto alla salute, ipotizzabile solo in caso di accertata sussistenza
del pericolo della sua compromissione, da ritenersi presuntivamente
esclusa quando siano stati rispettati i limiti posti dalla disciplina di
settore.

3. Azioni a tutela della proprieta. La probatio diabolica che
accompagna l'esercizio dell'azione di rivendicazione - la quale, come
chiarisce Sez. 2, n. 17270/2015, Nuzzo, Rv. 6361206, va proposta nei
confronti di chi possiede il bene o ne ¢ proprietario all'atto della
domanda e non anche dei danti causa, che non hanno veste di
litisconsorti necessari - trova una mitigazione nell'ipotesi, esaminata
da Sez. 2, n. 15539/2015, Lombardo, Rv. 636083, di precedente
domanda proposta dal convenuto nei confronti del dante causa
dell'attore e volta ad ottenere una pronunzia di usucapione speciale
della proprieta dell'immobile oggetto di rivendica: la notifica di tale
domanda, senza che ad essa sia seguita la declaratoria di usucapione,
determina, infatti, I'implicito riconoscimento, in capo al dante causa
dell'attore, dell'originaria proprieta del bene sulla base dei titoli

59



CAP. VI - I DIRITTI REALI E IL POSSESSO

trascritti nei registri immobiliari, con la conseguenza per cui, qualora
successivamente, nel giudizio di rivendica, il convenuto sostenga -
in via di eccezione - di aver acquistato per usucapione la proprieta
del bene rivendicato, I'onere probatorio posto a carico dell'attore in
rivendicazione si attenua, riducendost alla prova di un valido titolo
di acquisto da parte sua e dell'appartenenza del bene ai suoi danti
causa in epoca anteriore a quella in cui il convenuto assuma di aver
iniziato a possedere, nonché alla prova che quell'appartenenza non ¢
stata interrotta da un possesso idoneo ad usucapire da parte del
convenuto.

Ancora in tema di attenuazione dell'onere della prova
gravante sull'attore in rivendicazione, Sez. 2, n. 04730/2015,
Parziale, Rv. 634552, sottolinea che l'atto di divisione, in ragione
della sua natura meramente dichiarativa, pur essendo inidoneo a
fornire la prova della titolarita del bene nei confronti dei terzi ha,
contrario, una propria rilevanza probatoria nella controversia sulla
proprieta tra 1 condividenti o loro aventi causa, in quanto la
divisione, accertando 1 diritti delle parti sul presupposto di una
comunione di beni indivisi, postula necessariamente il
riconoscimento dell'appartenenza delle cose in comunione.

La tematica dell'onere della prova e delle modalita di suo
assolvimento ¢ approfondita, inoltre, da Sez. 2, n. 17756/2015,
Migliucci, Rv. 636402, che, in tema di azione di regolamento di
confini e con specifico riferimento all'ipotesi di due fondi limitrofi
costituenti lotti separati di un appezzamento originariamente unico,
afferma che, in tal caso, deve essere attribuita peculiare rilevanza ai
tipi di frazionamento allegati ai singoli atti di acquisto e, in
particolare, ove i dati sul confine siano discordanti e gli acquisti
siano stati effettuati in tempi diversi, al confine indicato nel tipo di
frazionamento allegato al titolo di acquisto piu risalente nel tempo.

D'altra parte, l'incertezza sul confine - osserva Sez. 2, n.
22909/2015, Matera, Rv. 637157 - determina l'inapplicabilita della
presunzione di comunione del fosso ex art. 897 c.c., i cui
andamento non puo essere invocato, pertanto, per regolare il
confine in difformita da quanto risultante nelle mappe catastali.

Sempre in tema di prova del confine tra fondi limitrofi, Sez.
2, n. 22068/2015, Scalisi, Rv. 636912, si occupa di chiarire che nel
sistema tavolare 'accordo tra i proprietari che stabilisca un confine
difforme dalle risultanze del libro fondiario ha efficacia meramente
obbligatoria tra i contraenti, occorrendo, per la sua opponibilita erga
omnes, che esso venga intavolato.
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Qualificata, poi, in termini di actio negatoria servititis la domanda
volta a denunziare la violazione della distanza legale da parte del
proprietario del fondo vicino e ad ottenere l'arretramento della sua
costruzione, giacché tesa a salvaguardare il diritto di proprieta
dell'attore dalla costituzione di una servitu di contenuto contratio al
limite violato e ad impedirne tanto l'esercizio attuale, quanto il suo
acquisto per usucapione, Sez. 2, n. 10005/2015, Falaschi, Rv.
635505, evidenzia come detta domanda sia soggetta a trascrizione ai
sensi sia dell'art. 2653, n. 1, c.c. - norma che, essendo suscettibile di
interpretazione estensiva, ¢ applicabile anche alle domande dirette
all'accertamento negativo dell'esistenza di diritti reali di godimento -
sia del successivo n. 5 - che dichiara trascrivibili le domande che
interrompono il corso dell'usucapione su beni immobili.

Confermando la consolidata giurisprudenza di legittimita
formatsasi sul punto, Sez. 2, n. 00040/2015, Giusti, Rv. 633805,
chiarisce che, giacché la proprieta e gli altri diritti reali di godimento
appartengono alla categoria dei cosiddetti diritti autodeterminati -
che si identificano, cioe, in base alla sola indicazione del loro
contenuto e non per il titolo che ne costituisce la fonte, la cui
eventuale deduzione non assolve ad una funzione di specificazione
della domanda o dell'eccezione, ma ¢ necessaria ai soli fini della
prova - non viola il divieto di nova in appello ex art. 345 c.p.c. la
deduzione, in sede di gravame, da parte del convenuto che in primo
grado abbia eccepito ad altro titolo la proprieta dell'area rivendicata
dalla controparte, dell'avvenuto acquisto dell'area medesima per
usucapione, ordinaria o abbreviata.

Del pari, non va qualificata come nuova la domanda,
proposta nel corso di un giudizio instaurato per lo sradicamento di
alberi posti a dimora dal confinante proprietario a distanza inferiore
a quella legale, volta a mantenere le piante ad altezza non eccedente
la sommita del muro di cinta, ai sensi dell'art. 892, comma 4, c.c.,
poiché - osserva Sez. 6-2, n. 18284/2015, Manna, Rv. 637021 - si
tratta di una diversa articolazione, di minor contenuto, della
medesima ed unica pretesa all'osservanza del distacco previsto dalla
legge.

Sempre sotto il profilo qualificatorio, Sez. 2, n. 23121/2015,
Manna, Rv. 637161, chiarisce che I'azione volta al rilascio di un
fondo, esercitata in base al titolo di proprieta dell'attore ed
all'assenza di titolo dell'occupante, ¢ un'azione di rivendica, a
paralizzare la quale non basta che il convenuto eccepisca di detenere
I'immobile in forza di un titolo proveniente da terzi, siccome
inopponibile all'attore.
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4. Comunione di diritti reali. La Corte ha avuto modo di
soffermarsi con particolare attenzione sui limiti fissati dall'art. 1102
c.c. all'uso esclusivo della cosa comune da parte del singolo
comproprietatio.Cosi, Sez. 2, n. 07466/2015, Nuzzo, Rv. 635044,
ribadisce, in continuita col costante orientamento di legittimita, che
la nozione di pari uso della cosa comune ex art. 1102 c.c. non
consiste nella assoluta identita di utilizzazione, nello spazio e nel
tempo, del bene da parte di ciascun comproprietario, in quanto cio
comporterebbe, paradossalmente, un sostanziale divieto per ogni
partecipante di servirsi del bene a proprio esclusivo o particolare
vantaggio.

Specifica ulteriormente tale principio Sez. 2, n. 14694/2015,
Manna, Rv. 635902, per cui, poiché l'uso frazionato della cosa a
favore di uno dei comproprietari puo essere consentito per accordo
fra i partecipanti solo se l'utilizzazione del bene rientri tra quelle cui
esso ¢ destinato e non alteri od ostacoli il godimento degli altri
comunisti - cul deve essere garantita concorrente ed analoga facolta
di utilizzazione -, qualora la cosa comune sia alterata o sottratta
definitivamente alla possibilita di godimento collettivo nei termini
funzionali originariamente praticati, non si verte piu in ipotesi di uso
frazionato consentito, bensi di appropriazione di parte della cosa
comune, legittima sono con il consenso negoziale, espresso per
iscritto - trattandosi di beni immobili - da tutti 1 partecipanti.

Sez. 2, n. 04372/2015, Matera, Rv. 634683, chiarisce che,
allorquando tale consenso difetti, l'occupazione porta, nel concorso
degli altri requisiti di legge, all'usucapione della porzione attratta dal
comproprietario nella propria esclusiva disponibilita. Indugia
proprio su tali ulteriori requisiti per usucapire il bene comune Sez. 2,
n. 11903/2015, Abete, Rv. 635615, la quale, a conferma del
granitico orientamento di legittimita, precisa che non essendo
ipotizzabile, nei rapporti tra i comproprietari, un mutamento della
detenzione in possesso, né una interversione del possesso, ai fini
della decorrenza del termine per l'usucapione deve considerarsi
idoneo solo un atto (0 un comportamento) il cui compimento da
parte di uno dei comproprietari determini 1'impossibilita assoluta
per gli altri partecipanti di proseguire un rapporto materiale con il
bene e, al contempo, denoti inequivocamente l'intenzione, da parte
del comproprietario, di possedere il bene in maniera esclusiva:
deriva da quanto precede - conclude la Corte - che, in presenza di
un ragionevole dubbio sul significato dell'atto materiale, il termine
per l'usucapione non puo cominciare a decorrere ove agli altri
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partecipanti non sia stata comunicata, anche con modalita non
formali, la volonta di possedere in via esclusiva.

Esercitato nel rispetto dei limiti di cui all'art. 1102 c.c., invece,
l'uso esclusivo del bene comune, stando a Sez. 2, n. 02423/2015,
Scalisi, Rv. 634127, ¢ inidoneo a pregiudicare gli altri comproprietari
che siano rimasti inerti o abbiano acconsentito ad esso in modo
certo ed inequivoco, dovendo, anzi, il comunista-fruitore esclusivo
pagare agli altri partecipanti la corrispondente quota di frutti civili
ricavabili dal godimento indiretto della cosa, se questi abbiano
manifestato l'intenzione di utilizzare il bene in maniera diretta e non
sia stato loro concesso. In tal caso, precisa Sez. 2, 16700/2015,
Migliucci, Rv. 636398, la prescrizione del diritto degli altri comunisti
decorre dal momento della divisione e, cio¢, dal tempo in cui si ¢
reso (o si sarebbe dovuto rendere) il conto, non essendo
configurabile, con riguardo ai crediti dei comproprietari nei
confronti del comunista-utilizzatore esclusivo, un'inerzia del
creditore cul possa riconnettersi un effetto estintivo, giacché ¢ dalla
divisione che traggono origine 1'obbligo del rendimento del conto e
l'esigenza dell'imputazione alla quota di ciascun comunista delle
somme di cui ¢ debitore verso i condividenti.

Ipotesi di uso consentito della cosa comune sono state
ravvisate da Sez. 2, n. 18661/2015, Petitti, Rv. 636433, nella
collocazione nel sottosuolo di un cortile comune di tubature per lo
scarico fognario e l'allacciamento del gas a vantaggio dell'unita
immobiliate di proprieta esclusiva e da Sez. 6-2, n. 05729/2015,
Falaschi, Rv. 634993, nell'attivita di bonifica di un terreno compiuta
da un comproprietario, trattandosi di opera di ordinaria
amministrazione che non altera la destinazione economica del bene
ed ¢ diretta al miglioramento ovvero a rendere piu comodo o piu
redditizio il suo godimento, senza pregiudicare il diritto di
godimento degli altri comproprietari.

4.1. Comunione e tutela in sede giudiziaria. Sez. 6-2, n.
01650/2015, Bianchini, Rv. 634034, riconosce a ciascun
comproprietario, quale titolare di un diritto che, sia pure nei limiti
segnati dalla concorrenza dei diritti degli altri partecipanti, investe
l'intera cosa comune (e non una sua frazione), la legittimazione ad
agire o resistere in giudizio per la tutela della stessa nei confronti dei
terzi o di un singolo condomino, anche senza il consenso degli altri
partecipanti.

A tale riguardo, poi, Sez. 2, n. 22694/2015, Lombardo, in

corso di massimazione, ritiene ammissibile l'opposizione di terzo
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ordinaria, proposta dal comproprietario che non abbia partecipato
al giudizio, avverso la sentenza che abbia disposto la demolizione
della cosa comune, ravvisando, nella specie, un’ipotesi di pregiudizio
in re ipsa, correlato proprio alla distruzione della cosa oggetto del
diritto sostanziale.

Sez. 6-2, n. 04901/2015, Falaschi, Rv. 634555, inoltre,
evidenzia che, in caso di costruzione realizzata da un condomino su
bene comune, non trova applicazione la disciplina in tema di
accessione, difettando il presupposto dell'altruita del bene, ma le
norme in materia di comunione, sicché il comproprietario del fondo
dove ¢ stata realizzata l'opera non puo agire per il riconoscimento
dell'indennizzo ex art. 936 c.c.

Sez. 2, n. 22909/2015, Matera, Rv. 637158, infine, chiarisce,
che, poiché l'offerta dell'indennita di medianza non rappresenta una
condizione dell'azione volta ad ottenere la comunione forzosa del
muro sul confine ex art. 874 c.c.,, detta indennita deve essere
determinata dal giudice a prescindere da qualsiasi offerta
proveniente dal proprietario del fondo vicino.

Quanto, poi, al rendimento del conto, Sez. 2, n. 04162/2015,
Proto, Rv. 634416, ha evidenziato che i comproprietari che abbiano
gestito insieme il bene comune, senza distinzioni di ruolo o ambiti
diversi di attivita, sono obbligati a rendere i conto al
comproprietario non gestore nonché alla restituzione, in favore
dello stesso ed in solido tra loro, della sua quota di frutti, stante
l'unitarieta della causa obligandi e della res debita.

In tema di scioglimento della comunione, infine, Sez. 2, n.
07044/2015, Nuzzo, Rv. 634835, rileva che la divisibilita di un'area
comune destinata all'accesso a due fabbricati di diverso proprietario
va valutata tenendo conto della diminuzione del valore complessivo
dell'area medesima, a seguito della divisione, nonché degli effetti che
essa produrrebbe sull'efficienza, funzionalita e comodita dell'accesso
ai fabbricati.

5. Usufrutto ed wuso. In tema di usufrutto, Sez. 2,
22703/2015, Matera, Rv. 6372006, chiatisce che, in tema di riparto
degli oneri manutentivi a carico di proprietario ed usufruttario, cio
che rileva non ¢ la maggiore o minore attualita del danno da
riparare, quanto il carattere ordinario o straordinario dell'opera,
gravando sull’'usufruttuario le spese concernenti la conservazione ed
il godimento della cosa e sul nudo proprietario quelle relative alla
struttura, alla sostanza ed alla destinazione della stessa; in tale
contesto di riparto, poiché l'usufruttuario puo ripetere dal nudo
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proprietario le spese fatte in luogo dello stesso solo alla fine
dell'usufrutto, prima di tale momento la domanda ¢ improponibile.

Quanto al diritto d’uso, in tema di ampiezza delle facolta
riconosciute al titolare, Sez. 2, n. 17320/2015, Falaschi, Rv. 636220,
ribadito che egli ha diritto di servirsi della cosa e di trarne i frutti per
il soddisfacimento dei bisogni propri e della propria famiglia, cosi
ricavando dal bene, nel suo concreto esercizio, ogni utilita possibile,
conclude nel senso per cui tale potere, se puo incontrare limitazioni
derivanti dalla natura e dalla destinazione economica del bene, non
puo, invece, soffrire condizionamenti maggiori o ulteriori derivanti
dal titolo.

Titolo che, osserva Sez. 2, n. 08507/2015, Matera, Rv.
635132, puo derogare al divieto di cessione del diritto d'uso ex art.
1024 c.c., trattandosi di limitazione non avente natura pubblicistica
ed attinente a diritti patrimoniali disponibili.

6. Servitu prediali. Merita di essere segnalata Sez. 2, n.
17044/2015, Manna, Rv. 636130, la quale evidenzia che, ove la
servitu abbia natura negoziale, per la sua costituzione non occorre
l'indicazione espressa del fondo dominante, di quello servente e
delle modalita dell'assoggettamento di questo al primo, essendo
necessario - e sufficiente - che tutti detti elementi siano ricavabili
con certezza, in via interpretativa, dall'atto costituivo.

Quanto, invece, alla costituzione di servitu per destinazione
del padre di famiglia, Sez. 2, n. 10662/2015, Giusti, Rv. 635421,
osserva che la situazione di asservimento di un fondo all’altro va
valutata avuto riguardo allo stato dei luoghi al momento in cui, per
effetto dell'alienazione di uno di essi o di entrambi, i due fondi
hanno cessato di appartenere al medesimo proprietario. A proposito
di tale modo di costituzione delle servitu apparenti, anche se
discontinue, Sez. 2, n. 08725/2015, Scalisi, Rv. 635129, chiarisce
che, trattandosi di un’innovazione del codice civile del 1942 rispetto
a quello del 1865 - il cui art. 630 prevedeva, tra l'altro, che le servitu
discontinue, apparenti o meno, non potessero trovare la propria
fonte che in un titolo negoziale -, art. 1062 c.c. (al pari dell’art.
1061 c.c. ed in virta delle medesime considerazioni) non puo
trovare applicazione rispetto a situazioni gia esauritesi anteriormente
all’entrata in vigore del nuovo codice.

Evidenzia la natura temporanea della serviti coattiva
costituita in virtu del decreto di autorizzazione provvisoria per la
costruzione di elettrodotti ex art. 113 del r.d. n. 1775 del 1933,
richiamato dall'art. 9, comma 10, del d.P.R. n. 342 del 1965, Sez. 1,
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n. 06024/2015, Lamorgese, Rv. 635180, la quale evidenzia come il
peso sia destinato a venir meno in assenza dell’autorizzazione
definitiva ex artt. 108 e 109 del menzionato r.d. Sotto altro profilo,
osserva Sez. U, n. 18081/2015, Ragonesi, Rv. 636194, poiché la
controversia attinente all'imposizione della menzionata servitt
coattiva di elettrodotto ¢ oggetto del diritto potestativo di carattere
privatistico ex art. 1032 c.c., la relativa cognizione va devoluta alla
giurisdizione ordinaria, indipendentemente dalla scadenza dei
termini della dichiarazione di pubblica utilita e dell'autorizzazione
allimpianto della linea, rilevando tali circostanze ai soli fini
dell'imposizione della servitu in via espropriativa.

In materia di modalita di esercizio della servitu, Sez. 2, n.
00216/2015, Proto, Rv. 633887, nell’esaminare una fattispecie in
tema di modifica dello stato dei luoghi interessati dal vincolo (nella
specie, escludendo il diritto del titolare della servitu di asfaltare una
strada carraia destinata ad uso agricolo), chiarisce che i limiti di
esercizio del diritto, ove non siano specificamente desumibili dal
titolo, vanno individuati mediante il ricorso ai criteri previsti dagli
artt. 1064 e 1065 c.c.

Quanto, invece, al concetto di “aggravio”, che consente il
trasferimento della servitu ex art. 1068, comma 2, c.c., Sez. 2, n.
18660/2015, Petitti, Rv. 636491, chiarisce che esso non concerne
solo le esigenze oggettive del fondo servente, ma anche quelle,
sopravvenute, delle persone che su quel fondo vivono.

6.1. Profili processuali relativi alla costituzione delle
servitu. Affrontando il tema dellintegrita del contraddittorio in
materia di azione volta alla costituzione di servitu coattiva di
passaggio, Sez. 2, n. 07468/2015, Mazzacane, Rv. 634933, ossetva
che, allorché il convenuto eccepisca di non essere tenuto a subire la
servitu, essendo l'attore gia titolare di altra servitu sul fondo di un
terzo, che gli consente di raggiungere la pubblica via, va esclusa
I'integrazione del contraddittorio nei confronti del detto terzo, non
ricorrendo un'ipotesi di litisconsorzio necessario, in quanto non
esiste un unico rapporto inscindibile tra il proprietario del fondo
asseritamente intercluso, il proprietario del fondo a carico del quale
viene chiesta la costituzione di servitu coattiva ed il proprietario del
fondo attraverso il quale gia esisterebbe un accesso alla pubblica via.

Analogamente, esclude la ricorrenza di un’ipotesi di
litisconsorzio necessario, dal lato passivo, nel caso di controversia
avente ad oggetto la costituzione di una servitu di scarico coattivo,
allorquando l'interclusione del fondo ne consenta I'allaccio alla rete
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fognaria pubblica mediante piu soluzioni, tra loro alternative,
praticabili sui diversi fondi circostanti, Sez. 2, n. 06562/2015,
Nuzzo, Rv. 634795: in simile ipotesi, infatti, il giudice deve
unicamente limitarsi a valutare le condizioni di asservimento del
terreno prescelto dal proprietario del fondo dominante che, in virta
del criterio della maggior convenienza (anche economica), non deve
essere assoggettato ad eccessivo disagio o dispendio.

7. Tutela ed effetti del possesso. Nell'individuare 1 limiti
del possesso giuridicamente rilevante, Sez. 2, n. 10482/2015,
Picaroni, Rv. 0635424, chiarisce che [l'attivita corrispondente
all'esercizio della proprieta ovvero altro diritto reale puo concernere
anche un bene 7 fieri, quale un fabbricato in costruzione.

E, poiché si tratta di tutelare un potere di fatto,
estrinsecantesi in un'attivita concreta sul bene attratto nell'ambito
del potere di uno solo dei contendentd, Sez. 2, n. 03026/2015,
Manna, Rv. 634780, evidenzia che, allorché la controversia sul
possesso riguardi zone prediali non recintate - per ciO stesso
soggette al potere promiscuo dei confinanti - l'esercizio del possesso
sul piano quantitativo non puo desumersi, in via astratta, dalle
mappe catastali identificative delle proprieta limitrofe, occorrendo,
piuttosto, dati circostanziati di carattere storico che dimostrino
l'esclusivita del potere esercitato da ciascuno dei contendenti sulla
zona interessata.

Il medesimo principio ¢ alla base di Sez. 2, n. 01584/2015,
Falachi, Rv. 634374, che, in tema di pluralita di attivita possessorie
esercitate, con diverso contenuto, da parte di soggetti diversi sul
medesimo bene, osserva come sia ben possibile la coesistenza
simultanea di poteri di fatto corrispondenti all'esercizio di diritti
reali differenti, occorrendo tuttavia, in tal caso, la prova del tipo di
potere esercitato dal singolo: cosi, ad esempio, si ¢ ritenuto che
l'esistenza di un possesso conforme all'esercizio di una servitu di
passaggio non esclude 'esercizio, sul medesimo bene e da parte di
altri, di un possesso corrispondente alla proprieta, ancorché gravata
dalla detta servitu.

In tema di possesso utile ai fini dell'usucapione, va
menzionata Sez. 2, n. 19501/2015, Manna, Rv. 636567, la quale,
delineando i confini applicativi dell'art. 1143 c.c., chiarisce che la
presunzione ivi contemplata, fondata sulla considerazione per cui,
normalmente, 'acquisto della proprieta o di un diritto reale in base
ad un titolo comporta anche l'acquisto del possesso, non trova
applicazione in relazione all'usucapione ventennale, giacché, ove il
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possessore fosse munito di titolo concretamente idoneo, lo stesso
non avtebbe alcuna necessita d'invocare l'usucapione per provare la
proprieta ovvero altro diritto reale.

Analoga delimitazione applicativa viene condotta da Sez. 2, n.
18255/2015, Falaschi, Rv. 636874, in relazione all'art. 1164 c.c.,
precisando la Corte che, poiché la richiamata disposizione disciplina
l'ipotesi in cui taluno abbia inizialmente esercitato un possesso
corrispondente ad un diritto reale su cosa altrui, essa non puo
trovare applicazione nel caso in cui l'originario possesso si sia
estrinsecato in attivita corrispondenti al diritto di proprieta o di
comproprieta.

Ulteriore limite alla possessio ad wusucapionem ¢ rappresentato
dall’altrui tolleranza, esaminata da Sez. 2, n. 11277/2015, Abete, Rv.
635430, per cui la lunga durata dell'attivita corrispondente
all'esercizio della proprieta o di altro diritto reale esclude la
tolleranza - e, dunque, integra un elemento presuntivo del possesso
- a condizione, tuttavia, che non si tratti di rapporti di parentela, ma
di di mera amicizia o buon vicinato, che, proprio per la loro
mutevolezza e labilita, ostano al mantenimento della tolleranza per
un lungo arco di tempo.

Non ¢ in grado di interrompere il possesso utile ai fini
dell'ucuapione la proposizione innanzi al giudice amministrativo di
un ricorso contro la concessione edilizia rilasciata al possessore per
'opera da cui deriva l'occupazione dell'immobile in quanto - osserva
Sez. 2, n. 20815/2015, D'Ascola, Rv. 636665 - l'eventuale
annullamento dell'atto amministrativo in ogni caso non implica il
recupero del possesso del bene oggetto dell'intervento edilizio in
capo al ricorrente.

ILLa medesima considerazione - e, cioe, l'inidoneita dell'atto a
determinare la sottrazione del bene all'attuale possessore - ¢ alla
base della decisione assunta da Sez. 2, 17605/2015, Bursese, Rv.
636403, che ha escluso la possibilita di individuare un atto
interruttivo del possesso del fallito sui beni facenti parte della massa
nella redazione dell'inventario da parte del curatore fallimentare.

7.1. Profili processuali relativi all'esercizio delle azioni
possessorie e quasi-possessorie. Va segnalata Sez. U, n.
15155/2015, Ragonesi, Rv. 636070, che, in tema di regolamento
preventivo di giurisdizione proposto nel corso del procedimento
possessorio, ne afferma l'ammissibilita, ancorché nella fase
sommaria o in sede di reclamo sia stata risolta, in senso affermativo
O negativo, una questione attinente alla giurisdizione, considerato
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che, da un lato, la fase interdittale ¢ destinata a chiudersi con un
provvedimento che mantiene il proprio carattere di provvisorieta e,
dall'altro, ¢ possibile richiedere la prosecuzione del giudizio, ai sensi
dell'art 703, comma 4, c.p.c., per la rivalutazione della medesima
questione. Sennonché, proprio tale ultima osservazione porta la
Corte a concludere nel senso per cui, in difetto di istanza di parte
per la fissazione del giudizio di merito, il ricorso ex art. 41 c.p.c.
diviene invece improponibile, postulando l'interesse a promuovere
l'accertamento sulla giurisdizione necessariamente la pendenza di un
processo.

L'integrita del contraddittorio ¢ oggetto di Sez. U, n.
01238/2015, Frasca, Rv. 634080, per cui, qualora la reintegrazione o
la manutenzione del possesso richieda, per il ripristino dello stato
dei luoghi, la demolizione di un'opera in proprieta o possesso di piu
persone, il comproprietario o compossessore non autore dello
spoglio ¢ litisconsorte necessario, in quanto destinatario anch'egli
del provvedimento di carattere ripristinatorio dello stato det luoghi,
sia quando egli, nella disponibilita materiale o solo 7z zure del bene,
abbia manifestato adesione alla condotta gia tenuta dall'autore dello
spoglio o abbia rifiutato di adoperarsi per l'eliminazione degli effetti
dell'illecito, ovvero, al contrario, abbia dichiarato la disponibilita
all'attivita di ripristino, sia allorché colui che agisca a tutela del suo
possesso ignoti la situazione di compossesso o di comproprieta.

Diversa da quella del compossessore ¢, invece, la posizione di
chi ha semplicemente collaborato con l'autore morale dello spoglio,
il quale, per Sez. 2, n. 08811/2015, Abete, Rv. 635184, ¢
passivamente legittimato rispetto all'azione di reintegrazione
soltanto se ha stabilito con la cosa un rapporto materiale che ne
comporti il potere di disposizione, in difetto del quale non avrebbe
nulla da restituire al ricorrente.

Sez. 3, n. 07365/2015, Barreca, Rv. 635196, chiarisce che, nel
caso di successione a titolo particolare nel possesso avvenuta dopo
la proposizione di una delle azioni ex artt. 1168 e 1170 c.c,, la
sentenza pronunziata contro il dante causa ha effetto ex art. 111,
comma 4, c.p.c. anche nei confronti dell'avente causa, senza che
operi la clausola di salvezza degli effetti della trascrizione ivi
prevista, non essendo la domanda di reintegrazione o di
manutenzione soggetta a trascrizione ex art. 2653, n. 1, c.c.

Sez. 6-2, n. 19114/2015, D'Ascola, Rv. 636727, riconosce
legittimazione attiva all'azione di spoglio in favore del conduttore di
un immobile nei confronti del locatore, precisando che il ricorrente
deve provare l'estensione della cosa locata, se oggetto di
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contestazione, poiché la detenzione qualificata dipende dal rapporto
obbligatorio che ne concreta e delimita il fondamento.

Sez. 1, n. 17971/2015, Acierno, Rv. 637179, riconosce in
capo al genitore collocatario dei figli minori nati da una relazione di
convivenza smore uxorio la qualita di detentore qualificato rispetto
all'immobile adibito a casa familiare, anche ove non ne sia il
proprietario o conduttore in virta di rapporto di locazione o
comunque autonomo titolare di una situazione giuridica qualificata
rispetto all'imobile medesimo, attesa la pregressa affectio familiaris che
costituisce il nucleo costituzionalmente protetto (ex art. 2 Cost.)
della relazione di convivenza.

In materia di sospensione necessaria del processo ex art. 295
c.p.c., vanno menzionati diversi interventi della Corte, la quale ha
anzitutto escluso qualsiasi nesso nesso di pregiudizialita-dipendenza
tra causa petitoria e causa possessoria, poiché - osserva Sez. 6-2, n.
14979/2015, Manna, Rv. 636086 - l'una ¢ volta alla tutela della
proprieta o di altro diritto reale, mentre l'altra soltanto al ripristino
dello stato di fatto mediante un'azione che culmina in un
provvedimento suscettibile di giudicato sostanziale
indipendentemente dall'esistenza o meno del diritto al quale il
possesso corrisponde e il cui eventuale contrasto col giudicato
petitorio va risolto attraverso le opportune restitutiones in integrum.

Analogamente, Sez. 6-2, n. 05804/2015, Giusti, Rv. 634899,
non ha ravvisato pregiudizialita tra il giudizio penale per il reato di
invasione di terreni o edifici a carico di chi abbia occupato un
immobile e quello civile promosso con azione di reintegrazione nel
possesso dell'immobile medesimo, ancorché 1 due giudizi vertano
sui medesimi fatti, non essendo l'effetto giuridico dedotto nel
giudizio civile volto all'immediato rilascio del bene normativamente
collegato alla commissione del reato oggetto di imputazione in
quello penale.

Non diversamente si ¢ pronunciata la Corte a proposito del
rapporto tra la causa possessoria promossa da colui che, in qualita di
erede legittimo, sia subentrato nel possesso dell'intero compendio,
nei confronti dell'unico erede testamentario, che rifiuti di restituire i
beni ereditari, e la causa, pendente tra le stesse parti, volta a fare
valere la falsita del predetto titolo testamentario, avendo Sez. 6-2, n.
05808/2015, Giusti, Rv. 0634737, escluso un rapporto di
pregiudizialita tra le dette azioni, essendo l'oggetto della tutela
possessoria rappresentato dall'esercizio, di fatto, di un diritto e non
dalla titolarita di esso.
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Sotto altro profilo, esclude confusione fra giudizio
possessotio e petitorio, nell'ipotesi in cui il convenuto con azione
possessoria per violazione dei limiti imposti dalle norme in materia
di distanze voglia dimostrare l'insussistenza dell'altrui diritto, onde
negare lo stato di possesso vantato dall'attore, Sez. 2, n.
06792/2015, Picaroni, Rv. 634762, evidenziando come detto
accertamento rilevi unicamente per stabilire se esista un possesso
tutelabile.

Quanto alla struttura del procedimento delle azioni di
nunciazione (o quasi-possessorie), esclude la ricorribilita per
cassazione dell'ordinanza emessa in sede di reclamo ex art. 669
terdecies c.p.c. Sez. 0-2, n. 04904/2015, Falaschi, Rv. 634728,
trattandosi di provvedimento inidoneo ad acquisire efficacia di
giudicato, sia dal punto di vista formale, che sostanziale,
condividendo con l'ordinanza reclamata i caratteri di provvisorieta e
non decisorieta. Cio sulla base della considerazione, fatta propria
anche da Sez. 2, n. 07260/2015, Manna, Rv. 634830, pet cui il
procedimento delinato dal combinato disposto degli artt. 1171 e
1172 c.c. e 669 bis ss. c.p.c. st svolge in duplice fase, la prima delle
quali di natura cautelare e la seconda - destinata ad assorbire la
prima - di merito a cognizione piena, la quale si svolge a seguito di
un atto propulsivo ad istanza di parte, la cui mancanza, conseguente
all'erronea  fissazione giudiziale di un'udienza posteriore
all'ordinanza cautelare, determina la nullita assoluta del processo per
violazione del principio della domanda, rilevabile d'ufficio dal
giudice e non sanata dall'instaurarsi del contraddittorio tra le parti.

71



CAP. VII - COMUNIONE E CONDOMINIO

CAPITOLO VII

COMUNIONE E CONDOMINIO

(di Cesare Trapuzzano)

SOMMARIO: 1. Premessa. — 2. Il godimento della cosa comune. — 3. 1 profili
processuali. — 4. Il condominio quale ente di gestione. — 5. Le parti comuni nel
condominio di edifici. — 6. Le innovazioni. — 7. La ripartizione delle spese

condominiali. — 8. L’amministratore. — 9. L’assemblea. — 10. L’impugnazione delle
deliberazioni assembleari. — 11. 1l regolamento di condominio.

1. Premessa. [.a materia della comunione e del condominio
negli edifici, oggetto di numerose pronunce della S.C. anche nel
2015, rivela all’attualita particolare interesse alla luce dell’entrata in
vigore, a decorrere dal 18 giugno dell’anno 2013, della 1. 11
dicembre 2012, n. 220, la quale ha introdotto Modifiche alla disciplina
del condominio negli edifici, intervenendo, in particolare, sugli artt. 1117,
1118, 1119, 1120, 1122, 1124, 1129, 1130, 1131, 1134, 11306, 1137,
1138 e 2659 c.c., nonché sugli artt. 63, 64, 66, 67, 68, 69 e 70 disp.
att. c.c., sull’art. 2, comma 1, della 1. 9 gennaio 1989, n. 13, sull’art.
26, comma 2, della 1. 9 gennaio 1991, n. 10, sull’art. 2 bis, comma 13,
del d.I. 23 gennaio 2001, n. 5 (convertito in 1. 20 marzo 2001, n. 606)
e sull’art. 23, comma 1, c.p.c.; risultano, inoltre, inseriti gli artt. 1117
bis, V117 ter, 1117 guater, 1122 bis, 1122 ter, 1130 bis c.c., gli artt. 71
bis, 71 ter, 71 quater e 165 bis disp. att. c.c., e lart. 30 della 1. n. 220
del 2012, il quale rimane a sé stante.

Fermo il regime transitorio, dettato dall’art. 32 della 1. n. 220
del 2012, potra essere utile confrontare gli approdi giurisprudenziali
degli ultimi mesi con le prospettive interpretative determinate dalla
vigenza della disciplina novellata.

2. Il godimento della cosa comune. In forza delle
disposizioni dedicate alla comunione ordinaria, ciascun partecipante
puo servirsi della cosa comune, purché non ne alteri la destinazione
e non impedisca agli altri di farne parimenti uso, secondo il loro
diritto. Ai sensi dell’art. 1102, comma 2, c.c., il comunista non puo
estendere il suo diritto sulla cosa comune in danno degli altri
comunisti, se non compie atti idonei a mutare il titolo del suo
possesso. Ciascun partecipante deve contribuire nelle spese
necessarie per la conservazione e il godimento della cosa comune, ai
sensi  dell’art. 1104, comma 1, cc. Con riferimento
allamministrazione della cosa comune, regolata dall’art. 1105 c.c.,
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tutti i partecipanti hanno diritto di concorrervi in via disgiuntiva. Le
innovazioni dirette al miglioramento della cosa comune o a
renderne pit comodo o redditizio il godimento possono essere
disposte con la maggioranza prescritta dall’art. 1108, comma 1, c.c.,
purché non pregiudichino il godimento di alcuno dei partecipanti e
non importino una spesa eccessivamente gravosa. Infine, ciascuno
dei partecipanti puo sempre domandare lo scioglimento della
comunione, ai sensi dell’art. 1111 c.c.

In applicazione dei principi innanzi esposti in ordine all’'uso
della cosa comune, Sez. 2, n. 07466/2015, Nuzzo, Rv. 635044, ha
puntualizzato che la nozione di pari uso della cosa comune, agli
effetti dell’art. 1102 c.c.,, non va intesa nei termini di assoluta
identita ~ dell’utilizzazione del bene da parte di ciascun
comproprietario, in quanto 'identita nel tempo e nello spazio di tale
uso comporterebbe un sostanziale divieto per ogni partecipante di
servirsi del bene a proprio esclusivo o particolare vantaggio, pure
laddove non risulti alterato il rapporto di equilibrio tra i condomini
nel godimento dell’oggetto della comunione.

Sicché Sez. 2, n. 18661/2015, Petitti, Rv. 636433, ha ritenuto
che il comproprietario di un cortile puo porre nel sottosuolo
tubature per lo scarico fognario e I'allacciamento del gas a vantaggio
della propria unita immobiliare, trattandosi di un uso conforme
all’art. 1102 c.c., in quanto non limita, né condiziona, I’analogo uso
degli altri comunisti.

Di contro, Sez. 2, n. 04372/2015, Matera, Rv. 634683, ha
osservato che 'uso della cosa comune, in quanto sottoposto dall’art.
1102 c.c. ai limiti consistenti nel divieto di ciascun partecipante di
alterare la destinazione della stessa e di impedire agli altri
partecipanti di farne parimenti uso secondo il loro diritto, non puo
estendersi all’occupazione di una parte del bene, tale da portare, nel
concorso degli altri requisiti di legge, all'usucapione della porzione
attratta nella propria esclusiva disponibilita.

Pertanto, secondo Sez. 2, n. 04501/2015, D’Ascola, Rv.
634770, in tema di uso della cosa comune, ¢ illegittima lapertura di
un varco praticata nel muro perimetrale dell’edificio condominiale
da un comproprietario al fine di mettere in comunicazione un locale
di sua proprieta esclusiva, ubicato nel medesimo fabbricato, con
altro immobile pure di sua proprieta ma estraneo al condominio,
comportando tale utilizzazione la cessione del godimento di un
bene comune in favore di soggetti non partecipanti al condominio,
con conseguente alterazione della destinazione, giacché in tal modo
viene imposto sul muro perimetrale un peso che da luogo a una
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servitu, per la cui costituzione ¢ necessario il consenso scritto di
tutti 1 condomini.

In ordine all’argomento relativo all’uso della cosa comune,
Sez. 2, n. 14694/2015, Manna, Rv. 635902, ha sostenuto che 1’'uso
frazionato della cosa a favore di uno dei comproprietari puo essere
consentito per accordo fra i partecipanti solo se I'utilizzazione,
concessa nel rispetto det limiti stabiliti dall’art. 1102 c.c., rientri tra
quelle cui ¢ destinato il bene e non alteri od ostacoli il godimento
degli altri comunisti, trovando I'utilizzazione da parte di ciascun
comproprietario un limite nella concorrente ed analoga facolta degli
altri. Pertanto, qualora la cosa comune sia alterata o addirittura
sottratta definitivamente alla possibilita di godimento collettivo nei
termini funzionali originariamente praticati, non si rientra piu
nell’ambito dell’uso frazionato consentito, ma nell’appropriazione di
parte della cosa comune, per legittimare la quale ¢ necessario il
consenso negoziale di tutti i partecipanti, che - trattandosi di beni
immobili - deve essere espresso in forma scritta ad substantiam.

D’altronde, in base all’orientamento di Sez. 2, n. 02423/2015,
Scalisi, Rv. 634127, 'uso esclusivo del bene comune da parte di uno
dei comproprietari, nei limiti di cut all’art. 1102 c.c., non ¢ idoneo a
produrre alcun pregiudizio in danno degli altri comproprietari che
siano rimasti inerti o abbiano acconsentito ad esso in modo certo ed
inequivoco, essendo l'occupante tenuto al pagamento della
corrispondente quota di frutti civili ricavabili dal godimento
indiretto della cosa solo se gli altri partecipanti abbiano manifestato
I'intenzione di utilizzare il bene in maniera diretta e non sia stato
loro concesso.

Orbene, afferma Parresto di Sez. 2, n. 04162/2015, Proto, Rv.
634416, 1 comproprietari che abbiano gestito insieme il bene
comune, senza distinzioni di ruolo o ambiti diversi di attivita, sono
obbligati a rendere il conto al comproprietario non gestore e a
restituirgli la sua quota di frutti in regime di solidarieta passiva,
essendo unitaria sia la causa obligand;, sia la res debita.

Sotto il profilo dell’abuso del godimento da parte di un
comunista e dei rimedi giudiziali attuabili, Sez. 2, n. 17072/2015,
Falaschi, Rv. 636225, ha ammesso Desperibilita della tutela
possessoria ove il singolo condomino abbia alterato o violato, senza
il consenso degli altri condomini, lo stato di fatto e la destinazione
di una parte comune dell’edificio, si da impedire o restringere il
godimento spettante agli altri compossessoti pro indiviso. Nella specie
era stata eretta, sulla facciata del palazzo, una canna fumaria di
dimensioni non trascurabili che, priva di qualsiasi collegamento dal
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punto di vista architettonico o funzionale con la parete esterna
dell’edificio, costituiva un elemento di grave degrado e alterava
notevolmente 'estetica del fabbricato.

In ordine all’estensione del diritto sulla cosa comune da parte
di un partecipante in danno degli altri, fattispecie che esige il
compimento di atti idonei a mutare il titolo del possesso, Sez. 2, n.
11903/2015, Abete, Rv. 635615, ha rilevato che, non essendo
ipotizzabile un mutamento della detenzione in possesso, né una
interversione del possesso nei rapporti tra 1 comproprietari, ai fini
della decorrenza del termine per 'usucapione ¢ idoneo soltanto un
atto (o un comportamento) il cui compimento da parte di uno dei
comproprietari  realizzi I'impossibilita assoluta per gli altri
partecipanti di proseguire un rapporto materiale con il bene e,
inoltre, denoti inequivocamente I'intenzione di possedere il bene in
maniera esclusiva, sicché, in presenza di un ragionevole dubbio sul
significato dell’atto materiale, il termine per 'usucapione non puo
cominciare a decorrere ove agli altri partecipanti non sia stata
comunicata, anche con modalita non formali, la volonta di
possedere in via esclusiva. In applicazione dell’anzidetto principio,
la S.C. ha ritenuto che il giudice di merito avesse correttamente
escluso lavvenuto acquisto per usucapione, da parte di un
condomino, della porzione del condotto di scarico della spazzatura
adiacente al suo appartamento per non essersi palesata in forme
inequivoche per gli altri condomini l'intenzione di possedere attesa
I'impossibilita, per loro, di ispezionare il condotto a causa del blocco
degli sportelli di accesso - presenti su tutti i ballatoi - dovuto a
ragioni pratiche e di sicurezza.

In tema di innovazioni, Sez. 6-2, n. 05729/2015, Falaschi, Rv.
634993, ha escluso che lattivita di bonifica di un terreno compiuta
da un comproprietario integri gli estremi di un atto innovativo, per
il quale ¢ necessaria la maggioranza qualificata ex art. 1108 c.c.,
trattandosi di opera di ordinaria amministrazione che non altera la
destinazione economica del terreno ed ¢ diretta al miglioramento
ovvero a rendere pit comodo o piu redditizio il suo godimento,
senza pregiudicare il diritto di godimento degli altri comproprietari.

Quanto all’aspetto della tutela giudiziale della comunione,
Sez. 6-2, n. 01650/2015, Bianchini, Rv. 634034, ha divisato che
clascun comproprietario, in quanto titolare di un diritto che, sia
pure nei limiti segnati dalla concorrenza dei diritti degli altri
partecipanti, investe 'intera cosa comune (e non una sua frazione), ¢
legittimato ad agire o resistere in giudizio per la tutela della stessa
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nei confronti dei terzi o di un singolo condomino, anche senza il
consenso degli altri partecipanti.

Quanto allo scioglimento della comunione, che - ai sensi
dell’art. 1112 c.c. - non puo essere chiesto quando si tratti di cose
che, se divise, cesserebbero di servire all’uso a cui sono destinate,
Sez. 2, n. 07044/2015, Nuzzo, Rv. 634835, ha ritenuto che, pet
accertare la divisibilita di un’area comune destinata all’accesso a due
tabbricati di diverso proprietario, il giudice deve tener conto della
diminuzione del valore complessivo dell’area che sarebbe causata
dalla divisione nonché degli effetti che essa produrrebbe
sull’efficienza, funzionalita e comodita dell’accesso ai fabbricati.

Infine, Sez. 2, n. 16700/2015, Migliucci, Rv. 636398, ha
rilevato che la prescrizione del diritto dei comunisti ai frutti dovuti
loro dal comproprietario utilizzatore del bene comune decorre
soltanto dal momento della divisione, cio¢ dal tempo in cui si ¢ reso
(o si sarebbe dovuto rendere) il conto, non essendo configurabile,
con riguardo a tali crediti, un’inerzia del creditore alla quale possa
riconnettersi un effetto estintivo, giacché ¢ appunto dalla divisione
che traggono origine l'obbligo del rendimento del conto, con
decorrenza dal momento in cui ¢ sorta la comunione, e I'esigenza
dell’imputazione alla quota di ciascun comunista delle somme di cui
¢ debitore verso i1 condividenti.

3. I profili processuali. Alcune pronunce si sono
specificamente soffermate sugli aspetti processuali che conseguono
allinstaurazione di una causa in materia di comunione o
condominio. E cio con particolare riguardo alle questioni inerenti
alla competenza per materia e territoriale ed alla capacita a deporre
come teste dei condomini. In proposito, l'art. 7, comma 3, c.p.c.
afferma la competenza per materia del giudice di pace per le cause
relative alla misura e alle modalita d’uso det servizi di condominio di
case. Invece, l'art. 23 c.p.c. individua un foro speciale per le cause
tra condomini o tra condomini e condominio, che si identifica con il
giudice del luogo dove si trovano i beni comuni o la maggior parte
di essi. Per converso, l'art. 246 c.p.c. nega che possano deporre
come testimoni le persone aventi nella causa un interesse che
potrebbe legittimare la loro partecipazione al giudizio.

Cosi, con riferimento alla competenza per materia, Sez. 6-2,
n. 21910/2015, Giusti, Rv. 636883, ha evidenziato che rientra nella
competenza per materia del giudice di pace la lite sulle modalita
d’uso dell’area condominiale, come quando si discuta se essa sia
utilizzabile per collocarvi tavolini e sedie.
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Al contrario, secondo Sez. 6-2, n. 16650/2015, Giusti, Rv.
636170, la controversia sulla legittimita dell’'uso a parcheggio di
un’area condominiale appartiene alla competenza del tribunale e
non a quella del giudice di pace, risultando oggetto di contestazione
il diritto ad un certo uso del bene comune e non soltanto le relative
modalita di esercizio.

Sez. 6-2, n. 12148 /2015, Petitti, Rv. 635568, ha affermato che
la competenza del forum: rei sitae, ai sensi dell’art. 23 c.p.c., si applica
anche quando oggetto di comproprieta sia un bene mobile (nella
specie, un natante), poiché la norma impiega il termine
“condominio” quale sinonimo di “comunione”, senza riguardo per
il tipo di bene comune.

Sempre in applicazione del foro del condominio, Sez. 6-2, n.
10419/2015, Giusti, Rv. 635414, ha osservato che, in ipotesi di
decreto ingiuntivo richiesto dall’amministratore di condominio nei
confronti di un condomino per la riscossione dei contributi, sussiste
la competenza del giudice del luogo in cui si trova 'immobile, ai
sensi dell’art. 23 c.p.c., senza che rilevi, al fine di escludere la nullita
dell'ingiunzione resa da un diverso giudice, la circostanza che
Iintimato, al quale il decreto provvisoriamente esecutivo sia stato
notificato unitamente al precetto, abbia dedotto, in sede di
opposizione ex art. 645 c.p.c., altresi la consequenziale nullita dello
stesso precetto, senza eccepire alcunché rispetto al foro relativo
all’esecuzione forzata, determinato, per il distinto procedimento di
opposizione, a norma degli artt. 27, comma 1, e 615, comma 1,
c.p.c.

Quanto alla derogabilita del foro del condominio, Sez. 6-2, n.
17130/2015, Giusti, Rv. 636140, ha sostenuto che, in materia di
competenza territoriale, l'art. 23 c.p.c. ¢ derogabile poiché non
rientra nelle ipotesi di cui all’art. 28 c.p.c., né il carattere esclusivo
del foro stesso implica una diversa soluzione, sicché ¢ valida ed
efficace la clausola del regolamento condominiale che stabilisca un
foro convenzionale per ogni controversia relativa al regolamento
medesimo.

In forza dell’arresto di Sez. 6-3, n. 17474/2015, Frasca, Rv.
6369206, in un giudizio risarcitorio da illecito civile instaurato contro
un condominio, I'eccezione di incompetenza territoriale derogabile
dallo stesso sollevata deve contenere la contestazione di tutti i fori
concorrenti, ossia del foro generale del condominio, da identificarsi
in relazione al luogo di ubicazione dello stabile condominiale
qualora in esso si trovino 1 locali destinati allo svolgimento o alla
gestione delle cose e dei servizi comuni, idonei, come tali, a
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configurare I'ufficio del’amministratore, del foro dell'insorgenza
dell’obbligazione da fatto illecito, identificabile in riferimento al
luogo di verificazione del preteso fatto dannoso, nonché, infine, del
Sforum destinatae solutionis, coincidente con il domicilio del debitore ai
sensi dell’art. 1182 c.c.

In ultimo, in ordine alla capacita a testimoniare, Sez. 3, n.
17199/2015, De Stefano, Rv. 636475, ha sostenuto che i singoli
condomini sono privi di capacita a testimoniare nelle cause che
coinvolgono il condominio (nella specie, per il risarcimento dei
danni derivanti da una caduta sul pianerottolo condominiale),
poiché Teventuale sentenza di condanna ¢ immediatamente
azionabile nei confronti di ciascuno di essi.

4. Il condominio quale ente di gestione. Al condominio
quale ente di gestione privo di soggettivita giuridica autonoma da
quella dei singoli condomini sono riferiti alcuni arresti che hanno
puntato lattenzione sull’estensione della disciplina a difesa del
consumatore nonché sulle conseguenze dell'imputazione della
responsabilita da cose in custodia di pertinenza condominiale.

In specie, Sez. 6-2, n. 10679/2015, D’Ascola, Rv. 635415, ha
prospettato  'applicabilita della disciplina che protegge il
consumatore con triferimento al condominio. Infatti, al contratto
concluso con un professionista da un amministratore di
condominio, ente di gestione sfornito di personalita giuridica
distinta da quella dei suoi partecipanti, si applica la disciplina di
tutela del consumatore, agendo l'amministratore stesso come
mandatario con rappresentanza dei singoli condomini, 1 quali
devono essere considerati consumatori, in quanto persone fisiche
operanti per scopi estranei ad attivita imprenditoriale o
professionale.

Quanto agli effetti dell'integrazione della responsabilita
aquiliana ex art. 2051 c.c.,, Sez. 2, n. 01674/2015, Manna, Rv.
634159, ha sostenuto che il risarcimento dei danni da cosa in
custodia di proprieta condominiale soggiace alla regola della
responsabilita solidale ex art. 2055, comma 1, c.c., norma che opera
un rafforzamento del credito, evitando al creditore di dover agire
coattivamente contro tutti i debitori pro guota, anche quando il
danneggiato sia un condomino, equiparato a tali effetti ad un terzo,
sicché devono individuarsi nei singoli condomini i soggetti
solidalmente responsabili, poiché la custodia, presupposta dalla
struttura della responsabilita per danni prevista dall’art. 2051 c.c.,
non puo essere imputata né al condominio, quale ente di sola

78



CAP. VII - COMUNIONE E CONDOMINIO

gestione di beni comuni, né al suo amministratore, quale mandatario
dei condomini.

5. Le parti comuni nel condominio di edifici. In tema di
condominio, l'art. 1117 c.c. individua specifici beni di proprieta
comune dei proprietari delle singole unita immobiliari dell’edificio.
Tale elenco non ¢ né tassativo né omogeneo. Infatti, il diritto di
condominio sulle parti comuni dell’edificio ha il suo fondamento
nel fatto che tali parti siano necessarie per lesistenza dell’edificio
stesso ovvero nel fatto che siano permanentemente destinate all’'uso
o al godimento comune. Pertanto, accanto ai beni necessariamente
o strutturalmente condominiali si collocano 1 beni solo
funzionalmente ed occasionalmente condominiali. L.a presunzione
di comproprieta si riferisce esclusivamente ai beni la cui
destinazione al servizio collettivo non si ponga in termini di assoluta
necessita. Solo in questi casi la loro qualificazione in termini di beni
comuni puo essere derogata da un titolo da cui risulti il contrario.
Per converso, il diritto sulle parti comuni necessarie o strutturali
non puo essere oggetto di abdicazione, ai sensi dell’art. 1118 c.c.

In applicazione di questi principi, Sez. 2, n. 01680/2015,
Manna, Rv. 634966, ha chiarito che Tart. 1117 c.c. contiene
un’elencazione solo esemplificativa e non tassativa dei beni che si
presumono comuni, poiché sono tali anche quelli aventi
un’oggettiva e concreta destinazione al servizio comune, salvo che
risulti diversamente dal titolo, mentre, al contrario, tale presunzione
non opera con riguardo a beni che, per le proprie caratteristiche
strutturali, devono ritenersi destinati oggettivamente al servizio
esclusivo di una o piu unita immobiliari.

Nello stesso senso, Sez. 2, n. 18344/2015, Parziale, Rv.
637193, ha ritenuto che, in considerazione del rapporto di
accessorieta necessaria che lega le parti comuni dell’edificio, elencate
in via esemplificativa dall’art. 1117 c.c., alle proprieta singole, delle
quali le prime rendono possibile I'esistenza stessa o l'uso, la
condominialita di un seminterrato non ¢ esclusa per il solo fatto che
le costruzioni sovrastanti siano realizzate, anziché come porzioni di
piano l'una sull’altra (condominio verticale), quali proprieta singole
in sequenza (villette a schiera, condominio orizzontale), poiché la
nozione di condominio ¢ configurabile anche nel caso di immobili
adiacenti orizzontalmente in senso proprio, purché dotati delle
strutture portanti e degli impianti essenziali indicati dall’art. 1117.

Al contempo, Sez. 2, n. 04372/2015, Matera, Rv. 634682, ha

affermato che negli edifici in condominio le scale con i relativi
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pianerottoli, che insistevano, nella specie, su un ballatoio e
servivano da accesso al lastrico solare comune, costituiscono
strutture funzionalmente essenziali del fabbricato e rientrano,
pertanto, tra le parti che devono presumersi comuni, in forza
dell’art. 1117, n. 1, c.c., a nulla rilevando che le suddette opere siano
state materialmente realizzate da uno solo degli originari
comproprietari, valendo tale circostanza solo a giustificare la pretesa
dello stesso a vedersi riconoscere dagli altri condomini un
contributo per le spese di installazione e manutenzione dei
manufatti, e non quale titolo idoneo ad attribuirne la proprieta
esclusiva al loro autore.

Per converso, secondo Sez. 2, n. 11444/2015, Abete, Rv.
635508, 1 giardino adiacente l’edificio condominiale, se non ¢
occupato e circoscritto dalle fondamenta e dai muri perimetrali, né
destinato al servizio delle unita che vi si affacciano, non costituisce il
“suolo su cui sorge ledificio”, né, rispettivamente, un ‘“‘cortile”,
sicché la sua natura comune non puod essere presunta a norma
dell’art. 1117, n. 1, c.c., ma deve risultare da un apposito titolo.

Con riferimento alla verifica della natura condominiale di
determinati beni, Sez. 2, n. 05895/2015, Proto, Rv. 634945, ha
rilevato che, in ipotesi di controversia tra due soggetti che si
affermano titolari di un locale adibito a cantina posto nel sottosuolo
del fabbricato, ottenuto abusivamente da uno di essi nell’area
sottostante al suo appartamento mediante svuotamento di volume
ed asportazione di terreno, deve gradatamente accertarsi
innanzitutto se la proprieta di tale locale sia attribuita dal titolo,
ovvero sia altrimenti da riconoscersi acquisita per usucapione, o,
infine, se esso, per la sua struttura, debba considerarsi non tra le
parti comuni dell’edificio di cui all’art. 1117 c.c., quanto, piuttosto,
destinato ad uso esclusivo, potendosi, del resto, estendere la
disciplina prevista dagli artt. 840 e 934 c.c. anche ai vani sottostanti
al pianterreno dell’edificio condominiale, sempre che dal titolo non
risulti il contrario.

Peraltro, Sez. 2, n. 15929/2015, Falaschi, Rv. 636022, ha
chiarito che, per tutelare la proprieta di un bene appartenente a
quelli indicati dall’art. 1117 c.c., non ¢ necessario che il condominio
dimostri con il rigore richiesto per la rivendicazione la comproprieta
del medesimo, essendo sufficiente, per presumerne la natura
condominiale, che esso abbia I'attitudine funzionale al servizio o al
godimento collettivo, e cio¢ sia collegato, strumentalmente,
materialmente o funzionalmente con le unita immobiliari di
proprieta esclusiva dei singoli condomini, in rapporto con queste da
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accessorio a principale, mentre spetta al condomino che ne afferma
la proprieta esclusiva darne la prova.

Cosi, in base all’arresto di Sez. 2, n. 04501/2015, D’Ascola,
Rv. 634771, la natura condominiale del lastrico solare, affermata
dall’art. 1117 c.c., puo essere esclusa soltanto da uno specifico titolo
in forma scritta, essendo irrilevante che il singolo condomino non
abbia accesso diretto al lastrico, se questo riveste, anche a beneficio
dell’'unita immobiliare di quel condomino, la naturale funzione di
copertura del fabbricato comune.

Sul punto, Sez. 2, n. 16915/2015, Falaschi, Rv. 636163, ha
puntualizzato che, al fine di stabilire se sussista un titolo contrario
alla presunzione di comunione di cui all’art. 1117 c.c., occorre fare
riferimento all’atto costitutivo del condominio e, quindi, al primo
atto di trasferimento di un’unita immobiliare dell’originario
proprietario ad altro soggetto. Pertanto, se in occasione della prima
vendita la proprieta di un bene potenzialmente rientrante
nell’ambito dei beni comuni (nella specie, portico e cortile) risulti
riservata ad uno solo dei contraenti, deve escludersi che tale bene
possa farsi rientrare nel novero di quelli comuni.

Ne consegue, come affermato da Sez. 2, n. 01680/2015,
Manna, Rv. 634967, che la clausola, contenuta nel contratto di
vendita di un’unita immobiliare di un condominio, con la quale
viene esclusa dal trasferimento la proprieta di alcune delle parti
comuni, ¢ nulla, poiché con essa si intende attuare la rinuncia di un
condomino alle predette parti, vietata dal capoverso dell’art. 1118
c.c.

Nello stesso senso, in base a Sez. 2, n. 18344 /2015, Parziale,
Rv. 637194, la rinuncia di un condomino al diritto sulle cose
comuni ¢ vietata, ai sensi dell’art. 1118 c.c., in caso di
condominialita “necessaria” o “strutturale”, per l'incorporazione
fisica tra cose comuni e porzioni esclusive ovvero per I'indivisibilita
del legame attesa l'essenzialita dei beni condominiali per I'esistenza
delle proprieta esclusive, non anche nelle ipotesi (nella specie, un
locale seminterrato) di condominialita solo “funzionale” all’'uso e al
godimento delle singole unita, che possono essere cedute anche
separatamente dal diritto di condominio sui beni comuni.

Infine, Sez. 2, n. 06923/2015, Migliucci, Rv. 634983, sempre
in tema di condominio degli edifici, ha prospettato il seguente
precetto: la disciplina sulle distanze di cui all’art. 889 c.c. non si
applica in caso di opere eseguite in epoca anteriore alla costituzione
del condominio, atteso che, in tal caso, lintero edificio, formando
oggetto di un unico diritto dominicale, puo essere nel suo assetto
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liberamente precostituito o modificato dal proprietario anche in
vista delle future vendite dei singoli piani o porzioni di piano,
operazioni che determinano, da un lato, i trasferimento della
proprieta sulle parti comuni (art. 1117 c.c.) e linsorgere del
condominio e, dall’altro lato, la costituzione, in deroga (od in
contrasto) al regime legale delle distanze, di vere e proprie servitu a
vantaggio e a carico delle unita immobiliari di proprieta esclusiva dei
singoli acquirenti, in base a uno schema assimilabile a quello
dell’acquisto della servitu per destinazione del padre di famiglia. Il
principio ¢ stato enunciato con riferimento all’apertura di vedute -
relative ad un edificio originariamente oggetto di proprieta esclusiva
di una cooperativa - compiuta prima dell’alienazione delle singole
unita immobiliari, evenienza ritenuta idonea ad integrare la
condizione, rilevante ai sensi dell’art. 1062 c.c., della sussistenza di
un’opera di asservimento, visibile e permanente, al momento
dell’alienazione dei fondi da parte dell’unico originario proprietario.

6. Le innovazioni. Il vincolo di destinazione da cui sono
avvinti 1 beni e servizi comuni, in ragione dell’accentuata
preminenza dell'interesse collettivo sugli interessi individuali dei
singoli condomini, connota altresi la disciplina in tema di
innovazioni. La S.C. si ¢ occupata, al riguardo, dell’'ampiezza del
concetto di innovazioni di cui all’art. 1120 c.c,, volte al
miglioramento o all’'uso pit comodo o al maggior rendimento delle
cose comuni, purché non rechino pregiudizio alla stabilita o alla
sicurezza del fabbricato, non ne alterino il decoro architettonico e
non rendano talune parti comuni dell’edificio inservibili all’'uso o al
godimento anche di un solo condomino. E stato altresi esaminato il
profilo inerente ai requisiti di forma del consenso manifestato dai
condomini ai fini della realizzazione delle innovazioni condominiali.

Quanto al primo aspetto, Sez. 2, n. 03509/2015, Falaschi, Rv.
634341, ha precisato che la delibera assembleare che ordini la
chiusura del cancello carraio dell’area cortilizia, previa consegna del
telecomando di apertura ad ogni condomino, non dispone
un’innovazione e non necessita di maggioranza qualificata, ai sensi
dell’art. 1120 c.c., in quanto non muta la destinazione del bene
comune, ma ne disciplina I'uso in senso migliorativo, impedendo ai
terzi estranei I'indiscriminato accesso all’area condominiale.

Con riguardo al secondo aspetto, Sez. 2, n. 04736/2015,
Scalisi, Rv. 634870, ha evidenziato che il consenso dei condomini
alle innovazioni delle cose comuni, che possono essere disposte
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dall’assemblea ai sensi dell’art. 1120 c.c.,, non richiede la forma
scritta, non rientrando tra gli atti di cui all’art. 1350 c.c.

7. La ripartizione delle spese condominiali. Il vincolo di
destinazione innanzi evocato, quanto alla regolamentazione delle
innovazioni, governa inoltre i criteri di ripartizione delle spese di
manutenzione. Infatti, con riferimento alle spese necessarie per la
conservazione e per il godimento delle parti comuni dell’edificio,
per la prestazione dei servizi nell'interesse comune e per le
innovazioni deliberate dalla maggioranza, 'art. 1123, comma 1, c.c.
prevede che esse sono sostenute dai condomini in misura
proporzionale al valore della proprieta di ciascuno, salvo diversa
convenzione.

In applicazione di tale principio, Sez. 2, n. 14697/2015,
Picaroni, Rv. 635900, ha specificato che tutti i condomini devono
partecipare alle deliberazioni che concernono l'ascensore (nella
specie, si trattava di deliberazione volta alla sostituzione
dell'impianto), trattandosi di bene di cui si presume, agli effetti
dell’art. 1117, n. 3, c.c., la proprieta comune in assenza di una
diversa previsione contrattuale idonea a superare tale presunzione.
Pertanto, si ¢ ritenuto che la clausola del regolamento condominiale,
che esonerava integralmente alcuni partecipanti dall’onere di
contribuire alle relative spese, non costituisse previsione idonea a
vincere tale presunzione.

Ancora, sempre in tema di ripartizione delle spese
condominiali, secondo Sez. 2, n. 06282/2015, Parziale, Rv. 634732,
allorché sia assunta nei confronti di un terzo un’obbligazione
nell’interesse comune con espressa ripartizione pattizia della spesa
in base alle singole unita immobiliari e non alle rispettive quote
millesimali, resta validamente derogato il principio dell’attuazione
parziaria dei debiti dei condomini, di cui all’art. 1123 c.c., poiché, in
ogni caso, la deduzione del carattere non solidale dell’obbligazione
integra un’eccezione in senso proprio, sicché ¢ inammissibile la sua
proposizione per la prima volta in appello.

8.  L’amministratore. = Al’amministratore ~ compete
I'esecuzione delle deliberazioni dell’assemblea nonché tutta lattivita
di ordinaria amministrazione. La S.C. si ¢ occupata specificamente
dei temi relativi alla nomina e revoca del’amministratore,
all'individuazione dei suoi poteri ed attribuzioni nonché alla
determinazione della sua rappresentanza.
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Cosi, Sez. 2, n. 00217/2015, Picaroni, Rv. 634066, ha
affermato che la legittimazione dell’'amministratore, derivante
dall’art. 1130, comma 1, n. 4, c.c., a compiere gli atti conservativi dei
diritti inerenti alle parti comuni dell’edificio gli consente di
promuovere azione di responsabilita, ai sensi dell’art. 1669 c.c., nei
confronti del costruttore a tutela dell’edificio nella sua unitarieta, ma
non di propotre, in difetto di mandato rappresentativo dei singoli
condomini, le azioni risarcitorie per i danni subiti nelle unita
immobiliari di loro proprieta esclusiva.

Secondo Sez. 2, n. 00040/2015, Giusti, Rv. 633804, le azioni
reali da esperirsi contro i singoli condomini o contro terzi e dirette
ad ottenere statuizioni relative alla titolarita, al contenuto o alla
tutela dei diritti reali dei condomini su cose o parti dell’edificio
condominiale, che esulino dal novero degli atti meramente
conservativi (al cui compimento 'amministratore ¢ autonomamente
legittimato ex art. 1130, n. 4, c.c.), possono essere espetite
dall’amministratore solo previa autorizzazione dell’assemblea ex art.

1131, comma 1, c.c., adottata con la maggioranza qualificata di cui
all’art. 1136 c.c.

9. L’assemblea. I’assemblea dei condomini ¢ I'organo
deliberativo del condominio. I’art. 1135 c.c. ne regola le
attribuzioni, oltre a quelle stabilite dalle disposizioni precedenti. In
particolare, I'assemblea provvede all’approvazione del preventivo
delle spese occorrenti durante I'anno e alla relativa ripartizione tra i
condomini nonché all’approvazione del rendiconto annuale
del’amministratore e all'impiego del residuo attivo della gestione.

L’art. 1136 c.c. disciplina la costituzione dell’assemblea e la
validita delle sue deliberazioni.

Per leffetto, Sez. 2, n. 08824/2015, Scalisi, Rv. 635185, ha
osservato che nelle assemblee condominiali deve essere convocato il
condomino, cio¢ il vero proprietario, e non chi si comporta come
tale senza essetrlo, non potendo invocare il principio dell’apparenza
il condominio che abbia trascurato di accertare la realta sui pubblici
registri.

In base all’arresto di Sez. 6-2, n. 16774/2015, Giusti, Rv.
636401, il verbale dell’assemblea condominiale offre una prova
presuntiva dei fatti che afferma essersi in essa verificati, per modo
che spetta al condomino che impugna la deliberazione assembleare,
contestando la rispondenza a verita di quanto riferito nel relativo
verbale, provare il suo assunto.
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Ancora, Sez. 2, n. 06552/2015, Petitti, Rv. 634746, ha
evidenziato che il verbale dell’assemblea di condominio, ai fini della
verifica dei gquornm prescritti dall’art. 1136 c.c., deve contenere
I'elenco dei condomini intervenuti di persona o per delega,
indicando i nomi di quelli assenzienti o dissenzienti, con i rispettivi
valori millesimali, rimanendo comunque valido ove, pur riportando
I'indicazione nominativa dei soli partecipanti astenuti o che abbiano
votato contro, consenta di stabilire per differenza coloro che hanno
votato a favore, e senza che neppur infici adottata delibera la
correzione del verbale, effettuata dopo la conclusione
dell’assemblea, allo scopo di eliminare gli errori relativi al computo
dei millesimi ed ai condomini effettivamente presenti all’adunanza.

Secondo Sez. 2, n. 19131/2015, Petitti, Rv. 636473, le
maggioranze necessarie per approvare le delibere sono
inderogabilmente quelle previste dalla legge in rapporto a tutti i
partecipanti ed al valore dell'intero edificio, sia ai fini del gworum
costitutivo sia di quello deliberativo, compresi i condomini in
potenziale conflitto di interesse con il condominio, i quali possono
(e non debbono) astenersi dall’esercitare il diritto di voto, ferma la
possibilita per ciascun partecipante di ricorrere all’autorita
giudiziaria in caso di mancato raggiungimento della maggioranza
necessaria per impossibilita di funzionamento del collegio.

Sez. 2, n. 07459/2015, San Giorgio, Rv. 635191, ha sostenuto
che, nell’ambito di un condominio, la trasformazione, in tutto o in
parte, di un bene comune in bene esclusivo di una sola parte dei
condomini, mediante esclusione di alcuni di essi dalla percezione dei
frutti, puo essere validamente deliberata soltanto all’'unanimita, ossia
mediante una decisione che abbia valore contrattuale, dovendosi, in
difetto, dichiarare la nullita della deliberazione assunta a
maggioranza. Nella specie, l'assemblea aveva deliberato, a
maggioranza, che il canone relativo all’alloggio ex portineria, bene di
proprieta comune pro indiviso di tutti 1 condomini, fosse accreditato
al solo gruppo di condomini cui era originariamente destinato il
servizio di portineria.

In base alla pronuncia di Sez. 2, n. 05657/2015, Falaschi, Rv.
634637, non rientra nei poteri dell’assemblea la deliberazione che
determini a maggioranza 'ambito dei beni comuni e delle proprieta
esclusive, potendo ciascun condomino interessato far valere la
conseguente nullita senza essere tenuto all’osservanza del termine di
decadenza di cui all’art. 1137 c.c.

Sez. 2, n. 00862/2015, San Giorgio, Rv. 0634146, ha

puntualizzato che la delibera condominiale di trasformazione
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dell’impianto centralizzato di riscaldamento in impianti unifamiliari,
ai sensi dell’art. 26, comma 2, della 1. 9 gennaio 1991, n. 10, in
relazione all’art. 8, lett. g), assunta a maggioranza delle quote
millesimali, ¢ valida anche se non accompagnata dal progetto delle
opere corredato dalla relazione tecnica di conformita di cui al
successivo art. 28, comma 1, attenendo tale progetto alla fase di
esecuzione della delibera. Le suddette norme, nell’ambito delle
operazioni di trasformazione degli impianti di riscaldamento
destinate al risparmio di energia, distinguono infatti una fase
deliberativa “interna” (attinente ai rapporti tra 1 condomini,
disciplinati in deroga al disposto dell’art. 1120 c.c.) da una fase
esecutiva “‘esterna” (relativa ai successivi provvedimenti di
competenza della pubblica amministrazione), e solo per quest’ultima
impongono gli adempimenti in argomento.

Sez. 2, n. 06573/2015, Picaroni, Rv. 634794, ha ancora
rilevato che la delibera assembleare che adibisce I’area cortilizia a
parcheggio e assegna 1 singoli posti auto non determina la divisione
del bene comune, limitandosi a renderne pit ordinato e razionale
I'uso paritario, sicché essa non richiede il consenso di tutti i
condomini, né attribuisce agli assegnatari il possesso esclusivo della
porzione loro assegnata.

10. I’impugnazione delle deliberazioni assembleari. Ai
sensi dell’art. 1137 c.c., le deliberazioni prese dall’assemblea sono
obbligatorie per tutti i condomini. Contro le deliberazioni contrarie
alla legge o al regolamento di condominio ogni condomino assente,
dissenziente o astenuto puo adire l'autorita giudiziaria, chiedendone
I'annullamento, nel termine perentorio di trenta giorni, che decorre
dalla data della deliberazione per i dissenzienti o astenuti e dalla data
di comunicazione della deliberazione per gli assenti. Tuttavia,
nessun termine ¢ stabilito per far valere la radicale nullita di tali
delibere, vizio che puo essere rilevato anche d’ufficio dal giudice.

Sulla scorta di tale rilievo, Sez. 2, n. 12582/2015, Matera, Rv.
635891, ha chiarito che alle deliberazioni prese dall’assemblea
condominiale si applica il principio dettato in materia di contratti
dall’art. 1421 c.c., secondo cui ¢ attribuito al giudice il potere di
rilevarne d’ufficio la nullita.

Con riguardo alla legittimazione all'impugnazione det singoli
condomini, Sez. 2, n. 16562/2015, Bianchini, Rv. 636173,
esprimendo un principio di segno contrario rispetto a precedenti
arresti, ha sostenuto che nel giudizio di impugnazione della delibera
dell’assemblea di condominio il singolo condomino ¢ legittimato ad

86



CAP. VII - COMUNIONE E CONDOMINIO

impugnare la sentenza emessa nei confronti del’amministratore e da
questi non impugnata, anche qualora la delibera controversa
persegua finalita di gestione di un servizio comune ed incida
sull’interesse esclusivo del condomino soltanto in via mediata.

11. II regolamento di condominio. In base alla previsione
dell’art. 1138 c.c,, ¢ prescritta I'adozione di un regolamento
condominiale quando il numero dei condomini sia superiore a dieci.
I regolamento, che costituisce espressione dell’autonomia
organizzativa nel condominio, deve contenere le norme circa I'uso
delle cose comuni e la ripartizione delle spese, secondo i diritti e gli
obblighi spettanti a ciascun condomino, nonché le norme per la
tutela del decoro dell’edificio e quelle relative all’amministrazione. 11
regolamento  condominiale si  distingue dal  regolamento
contrattuale, che postula una “convenzione” intervenuta tra tutti i
condomini in via contestuale ovvero mediante adesione di tutti gli
acquirenti, attraverso i loro “atti di acquisto”, ad un testo di
regolamento predisposto dall’originario proprietario alienante.

Sul punto, Sez. 2, n. 05657/2015, Falaschi, Rv. 6346306, ha
specificato che I'obbligo, assunto con il contratto di acquisto di
un’unita immobiliare di un fabbricato, di rispettare il regolamento di
condominio che sara predisposto dal costruttore non vale a
conferire a quest'ultimo il potere di redigere un qualunque
regolamento, né puo comportare 'approvazione di un regolamento
attualmente inesistente, atteso che solo il concreto richiamo nel
singolo atto d’acquisto di uno specifico regolamento, gia esistente,
consente di considerarlo, per relationem, parte di tale atto.
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CAPITOLO VIII

IESPROPRIAZIONE PER PUBBLICA UTILITA
(di Roberto Mucer)

SOMMARIO: 1. Questioni di giurisdizione. — 2. Indennita di espropriazione. A) Criteri
di determinazione. — 2.1. (Segue). B) Interessi e rivalutazione. — 2.2. (Segue). C) Profili
processuali. — 3. Decreto di espropriazione. — 4. Cessione volontaria. — 5. Le
espropriazioni “indirette”. A) L’accessione invertita al vaglio delle Sezioni Unite. — 5.1.
(Segue). B) Occupazione illecita e danno. — 5.2. (Segue). C) L’acquisizione sanante al
vaglio della Corte costituzionale. — 6. Espropriazione di fondi agricoli. — 7.
Espropriazione parziale.

1. Questioni di giurisdizione. Sul tema classico del riparto
di giurisdizione tra giudice ordinario e giudice amministrativo nella
materia dell’espropriazione per pubblica utilita sono intervenute, nel
corso del 2015, alcune pronunce delle Sezioni Unite, incentrate sul
discrimine costituito dalla efficacia o meno della dichiarazione di
pubblica utilita, provvedimento con il quale I'autorita competente
accerta ¢ dichiara che una determinata opera o Iniziativa
corrisponde al pubblico interesse. Si tratta, come ¢ noto, del
momento centrale del procedimento espropriativo, condizione
essenziale per giustificare il sacrificio del soggetto espropriato a
fronte dell’utilita pubblica secondo una linea che, muovendo
dall’art. 29 dello Statuto albertino e poi dagli artt. 2 della legge
fondamentale 25 giugno 1865, n. 2359 e 834 c.c., trova definitiva
sanzione nell’art. 42, comma 3, Cost. (ma altresi negli artt. 43 e 44
Cost.) e una significativa eco nell’art. 1 del Protocollo addizionale
alla Convenzione per la salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle
liberta fondamentali.

Dunque, per Sez. U, n. 10879/2015, Di Amato, Rv. 635545,
la domanda di risarcimento per i danni conseguiti ad una
occupazione iniziata, dopo la dichiarazione di pubblica utilita, in
virtua di un decreto di occupazione di urgenza e proseguita anche
successivamente alla sopravvenuta inefficacia della dichiarazione di
pubblica utilita rientra nella giurisdizione esclusiva del giudice
amministrativo in quanto da luogo ad una controversia
riconducibile, in parte direttamente ed in parte mediatamente, ad un
provvedimento amministrativo.

La pronuncia si segnala poiché con essa le Sezioni Unite
hanno rivisto il precedente orientamento espresso, tra le altre, da
Sez. U, n. 23470/2014, Ragonesi, Rv. 632714, Sez. U, n.
30254/2008, Vittoria, Rv. 605843 e Sez. U, n. 19501/2008, Salvago,
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Rv. 604570, secondo le quali sussisteva la giurisdizione del giudice
ordinario per le domande risarcitorie e restitutorie fondate
sul’occupazione di un terreno privato in base a una dichiarazione di
pubblica utilita divenuta inefficace per I'inutile decorso dei termini
previsti per I'esecuzione dell’opera pubblica e per 'emissione del
decreto di esproprio.

Il nuovo orientamento risulta coerente con il disposto degli
artt. 53 (nuovo testo) del d.P.R. 8 giugno 2001, n. 327 (Testo unico
delle disposizioni legislative e regolamentari in materia di espropriazione per
pubblica utilita — Testo A) e 133, comma 1, lett. g), del d.lgs. 2 luglio
2010, n. 104 (Codice del processo amministrativo) — norma, quest’ultima,
in base alla quale sono devolute alla giurisdizione esclusiva del
giudice amministrativo le controversie aventi ad oggetto gli atti, 1
provvedimenti, gli accordi e i comportamenti riconducibili, anche
mediatamente, all’esercizio di un pubblico potere delle pubbliche
amministrazioni in materia di espropriazione per pubblica utilita,
ferma restando la giurisdizione del giudice ordinario per quelle
riguardanti la determinazione e la corresponsione delle indennita in
conseguenza dell’adozione di atti di natura espropriativa o ablativa —
letti alla luce di Corte cost., 11 maggio 2006, n. 191 secondo cui
(sulla scia della fondamentale Corte cost., 6 luglio 2004, n. 204) deve
ritenersi conforme a Costituzione la devoluzione alla giurisdizione
esclusiva del giudice amministrativo le controversie relative a
“comportamenti” collegati all’esercizio, pur se illegittimo, di un
pubblico potere, laddove deve essere dichiarata costituzionalmente
illegittima la  devoluzione alla giurisdizione esclusiva di
“comportamenti” posti in essere in carenza di potere o in via di
mero fatto). Secondo la pronuncia delle Sezioni Unite ora in
commento, infatti, dato il tenore letterale dell’art. 133, lett. g), ¢z, la
“mediata riconducibilita” dei comportamenti all’esercizio di un
pubblico potere non puo essere ravvisata soltanto quando la
pubblica amministrazione esercita un pubblico potere avvalendosi
della facolta di adottare strumenti intrinsecamente privatistici, ma
altresi quando loccupazione inizia, dopo la dichiarazione di
pubblica utilita, in virtta di un decreto di occupazione d’urgenza, e
prosegue dopo la sopravvenuta inefficacia della dichiarazione di
pubblica utilita, ricorrendo anche in questo caso I'elemento decisivo
per laffermazione della giurisdizione esclusiva del giudice
amministrativo e, ciog¢, il concreto esercizio del potere ablatorio, pur
se poi I'ingerenza nella proprieta privata e la sua utilizzazione siano
avvenute sze titulo.

89



CAP. VIII - L’ESPROPRIAZIONE PER PUBBLICA UTILITA

Tale orientamento ha ricevuto ulteriore conferma da Sez. U,
n. 12179/2015, Mammone, Rv. 635540, secondo la quale, stante il
disposto del gia citato art. 133, comma 1, lett. g), del d.lgs. n. 104 del
2010 (che, come si ¢ visto piu sopra, nell’elenco delle materie di
giurisdizione esclusiva include, riferendosi ai comportamenti
riconducibili “anche mediatamente” all’esercizio di un pubblico
potere in materia espropriativa, anche il caso in cui Pespropriazione
sia proseguita malgrado la sopravvenuta inefficacia della
dichiarazione di pubblica utilita), deve ritenersi devoluta alla
giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo la cognizione sulla
domanda di restituzione di un terreno oggetto di procedura
espropriativa che si assume perenta per mancata emanazione del
decreto di esproprio nel termine quinquennale.

Inoltre, la coeva Sez. U, n. 12182/2015, Ragonesi, Rv.
635539 ha affermato, ancora in tema di efficacia della dichiarazione
di pubblica utilita, che il termine biennale per I'inizio dei lavori ex
art. 18, comma 1, della L.r. Friuli-Venezia Giulia 31 ottobre 1986, n.
46 ha natura ordinatoria, sicché, qualora i lavori siano iniziati oltre
tale termine — ma entro il termine perentorio triennale fissato
dall’art. 1, comma 3, della 1. 3 gennaio 1978, n. 1 (Accelerazione delle
procedure per la esecuzione di opere pubbliche e di impianti e costruzioni
industrialz, applicabile ratione temporis) —, la dichiarazione di pubblica
utilita non perde efficacia e la domanda di restituzione del fondo o
di risarcimento del danno resta devoluta alla giurisdizione esclusiva
del giudice amministrativo

Infine, mette conto richiamare gia in questa sede Sez. 6-1, n.
15816/2015, Cristiano, non massimata, con la quale, peraltro in
sede di regolamento di competenza, sono stati rimessi gli atti al
Primo Presidente, ai sensi dell’art. 374, comma 2, c.p.c., avendo la
Sezione ravvisato questione di massima di particolare importanza in
relazione alla necessita di individuare con certezza, in assenza di
specifiche disposizioni legislative, i mezzi di tutela esperibili da chi
intenda contestare, nel guantum, il provvedimento assunto da una
pubblica amministrazione ai sensi dell’art. 42-bis del d.P.R. n. 327
del 2001 (cd. acquisizione sanante, di cui si dira oltre).

In particolare, 'ordinanza interlocutoria ora in commento ¢
tesa a conseguire una pronuncia delle Sezioni Unite che stabilisca,
preliminarmente, se in relazione a domande siffatte la giurisdizione
spetti al giudice amministrativo (secondo quello che appariva
Iindirizzo prevalente del Consiglio di Stato al momento della
pronuncia dell’ordinanza medesima), ovvero al giudice ordinario; in
subordine, e per lipotesi in cui le Sezioni Unite optino per la
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giurisdizione del giudice ordinario, quale sia il giudice competente,
chiarendo cio¢ se anche la fattispecie devoluta all’esame dele Sezioni
Unite debba essere ricompresa nella competenza funzionale della
corte di appello a decidere, in unico grado, le controversie aventi ad
oggetto la determinazione giudiziale dell'indennita espropriativa,
secondo la previsione risultante dal combinato disposto dell’art. 54
del d.P.R. n. 327 del 2001 e dell’art. 29 del d.lgs. 1 settembre 2011,
n. 150 (Disposizioni complementari al codice di procedura civile in materia di
riduzione e semplificazione dei procedimenti civili di cognizione, ai sensi dell’art.
54 della legge 18 gingno 2009, n. 69) o se, al contrario, nell’assoluto
silenzio della norma, il proprietario che ritenga sottostimato
dal’amministrazione il valore del bene acquisito abbia a
disposizione un’ordinaria azione di accertamento e di condanna
del’lamministrazione al pagamento dell’eventuale maggior somma
dovutagli a titolo di indennizzo.

Nell’ordinanza si da atto che sulla medesima questione ¢ gia
pendente dinanzi alle Sezioni Unite regolamento di giurisdizione,
sospeso con lordinanza intetlocutoria Sez. U, n. 00442/2014,
Salvago. In tale ultima ordinanza (con la quale era stata sollevata in
via incidentale la questione di legittimita costituzionale dell’art. 42-
bis cit., dichiarata non fondata dalla Corte cost., 30 aprile 2015, n.
71, di cui pure si dira oltre) le Sezioni Unite hanno astrattamente
prospettato che l'art. 42-bzs comporta la sostituzione del diritto al
risarcimento del danno integrale, che sarebbe spettato al
proprietario per I'illegittima occupazione e trasformazione del bene,
con quello al conseguimento dell'indennizzo, azionabile dinanzi al
giudice ordinario. Le Sezioni Unite hanno poi dato conto delle
pronunce del giudice amministrativo, nel frattempo intervenuto
sulla questione di giurisdizione con decisioni contrastanti: ad un
primo indirizzo favorevole alla giurisdizione del giudice ordinario,
fondato sul rilievo che lemanazione di un provvedimento di
acquisizione ex art. 42-bis comporta un mutamento, disposto dalla
legge, della causa petendi della pretesa del proprietario, riferibile non
pit ad un fatto illecito del soggetto occupante, ma alla
corresponsione dell'indennizzo a fronte del provvedimento
amministrativo che — adeguando la situazione di fatto a quella di
diritto — ha qualificato il possessore come titolare del diritto di
proprieta, si ¢ infatti contrapposto quello espresso in successive
decisioni con le quali il Consiglio di Stato ha affermato che
I'indennizzo dovuto al proprietario in caso di acquisizione sanante
costituisce un risarcimento del danno cagionato dal fatto illecito
del’amministrazione, con conseguente giurisdizione del giudice
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amministrativo ~ sulle  controversie concernenti la  relativa
quantificazione.

Va, peraltro, evidenziato che, con pronuncia successiva alla
pubblicazione dell’ordinanza n. 15816/2015 ora commentata, Sez.
U, n. 22096/2015, Di Palma, in corso di massimazione, ha
affermato i subiecta materia la giurisdizione del giudice ordinario.

Al riguardo, si deve preliminarmente ricordare che, a seguito
della gia citata Corte cost., 30 aprile 2015, n. 71 — che ha dichiarato
non fondata la questione di legittimita costituzionale dell’art. 42-bis
—, la giurisprudenza del Consiglio di Stato ha riconsiderato la
questione di giurisdizione ritornando sulle proprie originarie
posizioni e riproponendo la qualificazione in termini di “indennita”
della misura prevista dall’art. 42-bis, e dunque Desistenza, rispetto
alle controversie relative alla determinazione e corresponsione del
suo ammontare, della giurisdizione del giudice ordinario ai sensi
Part. 133, comma 1, lett. /) e g), del d.lgs. n. 104 del 2010 (si v., in tal
senso, Sez. VI, 19 ottobre 2015, n. 4777, secondo cui «appare non pii
percorribile ['opzione ermenentica, accolta dalla pin recente ginrisprudenza di
questa Sezione (v. C.d.S., Sex. 1V, n. 933/2014), alla cui stregua si
tratterebbe di questioni risarcitorie devolute alla giurisdizione del G.A. Invero,
perseverare nell impostazione che qualifica 'atto di acquisizione sanante come
espressione di un potere meramente rimediale di un illecito, significherebbe dare
all’art. 42-bis una lettura contrastante con le conclusioni rassegnate dalla
Consulta nella sentenza n. 71 del 207 5»).

Le Sezioni Unite, con la pronuncia ora in esame, investite di
un regolamento preventivo di giurisdizione, sono pervenute alla
detta conclusione muovendo dalla constatazione che i quadro
normativo  di  riferimento, in  materia, dovesse essere
necessariamente integrato con la recente sentenza della Corte
costituzionale n. 71 del 2015, ritenendo condivisibili le valutazioni
della Corte con particolare riferimento a quella relativa alla natura
espropriativa del nuovo istituto disciplinato dall’art. 42-47s, innestato
su un precedente procedimento espropriativo irrimediabilmente
viziato o, comunque, fondato su titolo astrattamente annullabile s#b
indice: natura espropriativa che, secondo le Sezioni Unite, determina
la piena riconducibilita dell’istituto alle disposizioni di cui all’art.
133, comma 1, lettera g), del d.Igs. n. 104 del 2010 ed all’art. 53 del
d.P.R. n. 327 del 2001, permettendo di prefigurare “quantomeno”
due grandi categorie di controversie, a seconda che il loro oggetto
sia costituito dalla denuncia di illegittimita del provvedimento di
acquisizione (ad es., per incompetenza o per vizi di motivazione del
provvedimento) e dalla eventuale consequenziale richiesta di
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risarcimento del danno (controversie devolute alla cognizione del
giudice amministrativo), oppure dalla domanda di determinazione
(ad es., controversia sul guantum) o di corresponsione (ad es.,
controversia per omesso o ritardato pagamento) delle indennita in
conseguenza dell’adozione di atti di natura espropriativa o ablativa
(controversie rientranti nella giurisdizione del giudice ordinario). Né
in senso contrario potrebbe farsi valere — sempre secondo le Sezioni
Uniti — largomento, posto a fondamento del precedente
orientamento del Consiglio di Stato (si v. Sez. VI, 3 marzo 2014, n.
993), che configura 'indennizzo dovuto in caso di acquisizione
sanante alla stregua di una misura risarcitoria volta ad offrire ristoro
al danno patito dal privato in ragione dellillecito comportamento
dell’amministrazione, posto che tale argomento «é stato efficacemente e
condivisibilmente  confutato  sia  da  successive  pronunce del  Giudice
amministrativo (...), sia dalla stessa Corte costituzionale con la mengionata
sentenga n. 71 del 2071 5».

In conclusione, secondo le Sezioni Unite, «/7/lecita o l'illegittima
utilizzazione di un bene inmobile da parte dell amministrazione per scopi di
interesse pubblico costituisce soltanto il presupposto indispensabile, unitamente
alle altre specifiche condizioni previste da tale articolo, per I'adozione — si noti:
nell'ambito di un apposito procedimento espropriativo, del tutto autonomo
rispetto alla precedente attivita della stessa amministrazione (cfr. la pin volte
citata sentenzga della Corte costituzionale, nn. 6.7. ¢ 6.8. del Considerato in
diritto) — del peculiare provvedimento di acquisizione i previston. Con la
conseguenza ulteriore che, «ove detto autonomo, speciale ed eccezionale
procedimento espropriativo sia stato legittimamente promosso, attuato e concluso,
I “indennizzo per il pregindizio patrimoniale e non patrimoniale”, in quanto
previsto dal legislatore per la perdita della proprieta del predetto bene inimobile,
non puo che conferire all'indennizo medesimo natura non gid risarcitoria ma
indennitarion.

2. Indennita di espropriazione. A) Criteri di
determinazione. Sulle questioni connesse alla determinazione
dell’indennita di espropriazione — area “elettiva” di intervento della
giurisdizione ordinaria a mente dell’art. 53, comma 2, del d.P.R. n.
327 del 2001 — sono intervenute anche nel 2015 diverse pronunce
della Corte.

Con riferimento allincidenza dei vincoli urbanistici sulla
determinazione dellindennita di espropriazione, Sez. 1, n.
08837/2015, Campanile, Rv. 635130, dando continuita al
consolidato orientamento della Corte — affermato, tra le tante, dalla
conforme Sez. 1, n. 04130/2003, Graziadei, Rv. 561285 — ha
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ribadito che lart. 5-bis, comma 3, della 1. 8 agosto 1992, n. 359
(Conversione in legge, con modificazioni, del decreto-legge 11 Inglio 1992, n.
333, recante misure wurgenti per il risanamento della finanza pubblica) —
secondo cui la valutazione dell’edificabilita dell’area espropriata deve
computare le possibilita legali ed effettive di edificazione al
momento  dell’apposizione del vincolo preordinato  ad
espropriazione — per poter essere considerato conforme a
Costituzione, anche alla luce dei rilievi svolti da Corte cost., 16
dicembre 1993, n. 442 (secondo la quale ¢ possibile, con
interpretazione adeguatrice, intendere il comma 3 dell’art. 5-4z5 della
1. n. 359 del 1992 «nel senso che il legislatore ha meramente voluto consacrare
in norma il principio, ormai consolidatosi da tempo nella giurisprudenza dopo
iniziali incertez3e, secondo cui nella stima dell area espropriata non si deve tener
conto del vincolo espropriativo, cioé si deve totalmente prescindere da esso. E
questa indifferenza del vincolo consente una ricognizione della qualita
(edificatoria, o meno) dell'area espropriata pienamente aderente alle possibilita
“legali ¢ effettive” di edificazione sussistenti al momento del verificarsi della
vicenda ablativa, con la conseguenga che, cosi interpretata la norma, risulta
infondata la censura mossa dalla Corte rimettente con riferimento all art. 42,
comma 3, Cost. non sussistendo la lamentata retrodatazione della qualificazione
dell’area espropriata»), va inteso nel senso della totale ininfluenza di
tale vincolo sulla stima dell’area medesima, mentre non esclude che
detta stima sia da rapportarsi al momento del verificarsi della
vicenda ablativa, senza trascurare l’eventuale insorgenza o
Ieventuale incremento di quelle possibilita fino alla data della
pronuncia del decreto traslativo della proprieta.

Sempre sulla determinazione dell'indennita di espropriazione
per aree edificabili con riferimento all'individuazione del regime
urbanistico rilevante, Sez. 1, n. 18239/2015, Campanile, Rv. 636752
— decidendo su fattispecie in tema di realizzazione di un interporto e
confermando la sentenza con la quale il giudice di merito aveva
ritenuto che le aree destinate dal piano regolatore alla realizzazione
dell’interporto dovessero essere incluse nella categoria dei terreni a
vocazione edificatoria legale — ha affermato che, ai fini della
determinazione dell'indennita espropriativa, 'adozione del criterio
previsto per le aree edificabili dall’art. 5-4is del d.1. 11 luglio 1992, n.
333, conv. con modif. dalla 1. n. 359 del 1992 cit., richiede, quale
condizione necessaria e sufficiente, che I'immobile sia previsto,
nello strumento urbanistico generale, come zona edificabile, pur se
a fini diversi dall’edilizia residenziale privata ed a tipologia vincolata,
purché la destinazione impressa al fondo sia realizzabile anche ad
iniziativa privata, non configurandosi, in tal caso, un vincolo
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conformativo della proprieta a fini pubblicistici. In particolare, la
pronuncia, muovendo dal presupposto che cio che determina la
qualita del suolo ¢ la destinazione dello strumento urbanistico
vigente, ha chiarito che il carattere edificabile dell’area interportuale,
emergente dall’originaria pianificazione di cui al piano regolatore
generale, poi recepito dall’accordo di programma sull’interporto
avente effetto di wvariante, ¢ confermato dall’attuabilita
dell'interporto a iniziativa dei privati. Ove la previsione urbanistica
introduca una destinazione realizzabile anche ad iniziativa privata,
non puo parlarsi di vincolo e dunque non puo escludersi la
vocazione edificatoria: devono essere inclusi nella categoria dei
terreni a vocazione edificatoria legale quelli in cui Pedificazione, sia
pure a tipologia vincolata, sia consentita all'iniziativa privata in base
alla concreta disciplina e destinazione urbanistica attribuita all’area.

Ancora sulla esatta ricognizione giuridica dell’area sottoposta
a procedimento ablativo, con riferimento ad un caso in cui, al
momento dell’emanazione del decreto di esproprio, l'area era
destinata con variante al piano regolatore generale a parcheggio e
verde pubblico, Sez. 1, n. 19072/2015, Campanile, Rv. 636757, nel
cassare la sentenza di merito che aveva riconosciuto carattere
conformativo a detta variante, ha chiarito — in conformita con il
dictum di Sez. 1, n. 02612/2006, Napoleoni, Rv. 586601 — che «/
variante al piano regolatore generale che miri ad una (nuova) omizzazione
dell’intero territorio comunale o di parte di esso, si da incidere su di una
generalita di bent, nei confronti di una pluralita indifferenziata di soggetts, in
funzione della destinazione dell’intera ona in cui i beni ricadono e in ragione
delle sue caratteristiche intrinseche o del rapporto (per lo pin spaziale) con
un’opera pubblica, ha carattere conformativo ed ¢ rilevante ai fini della
determinazione dell'indennita di esproprio, mentre ove imponga solo un vincolo
particolare incidente su beni determinati, in funzione non gid di una generale
destinazione di ona, ma della localizzazione di un’opera pubblica, la cui
realizzazione non puo coesistere con la proprieta privata, lo stesso va qualificato
come  preordinato alla relativa espropriazione e da esso deve, dunque,
prescindersi nella gualificazione dell area».

Sempre in tema di ricognizione giuridica dei terreni
(destinazione a verde attrezzato), Sez. 1, n. 21707/2015, Campanile,
Rv. 637322, dando continuita ai principi espressi da Sez. U, n.
00173/2001, Morelli, Rv. 546235, ha ribadito che «az fini indennitari e
della previa qualificazione dei suoli espropriati alla stregua delle correlative
“possibilita legali” di edificazione al momento dell'apposizione del vincolo
preordinato all'espropriazione, ai sensi dell'art. 5-bis, comma 3, della I. n. 359
del 1992, le prescrizioni ed i vincoli stabiliti dagli strumenti urbanistici di
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secondo lrvello — influenti di regola su tale qualificazione, per il contenuto
conformativo della proprieta che ad essi deriva dalla loro funzione di definire,
per gone, in via astratta e generale, le possibilita edificatorie connesse al diritto
dominicale — possono, in via eccezionale, avere anche portata e contennto
direttamente ablatori ove si tratti di vincoli particolari, incidenti su beni
determinati in funzione di localizzazione dell’opera, implicante di per sé¢ la
necessaria traslazione di quei beni all’ente pubblicon.

In tema di vincoli assoluti di inedificabilita sanciti
nell’interesse pubblico dalla legge, Sez. 1, n. 25668/2015,
Campanile, in corso di massimazione, trattando del vincolo
ferroviario ex art. 49 d.P.R. 11 luglio 1980, n. 753 (Nuove norme in
materia di polizia, sicurexga e regolarita dell'esercizio delle ferrovie e di altri
servizi di trasporfo) — norma che vieta di costruire, ricostruire ed
ampliare edifici o manufatti lungo i tracciati delle linee ferroviarie ad
una distanza minore di metri trenta dal limite della zona di
occupazione della piu vicina rotaia —, ha ribadito l'indirizzo di
legittimita secondo cui, ai fini della determinazione dell'indennita di
esproprio, indipendentemente dalle previsioni urbanistiche, non ¢ in
alcun modo predicabile la natura edificatoria dei terreni sottoposti a
detti vincoli (tra cui quello ferroviario in discorso), senza che possa
assumere rilievo Peventuale trasferimento della relativa volumetria
su diversi immobili. La pronuncia in commento — richiamando la
recente Sez. 1, n. 23210/2012, Salvago, Rv. 624772 — ha chiarito al
riguardo che «detta categoria di vincoli (...), ¢ collegata sotto il profilo
soggettivo, al loro carattere generale, concernente tutti i cittadini, in quanto
proprietari di determinati beni che si trovino in una determinata situazione e
non per le loro qualita e condizioni e, dal punto di vista oggettivo, al fatto di
gravare su immobili individuati “a priori” per categoria derivante dalla loro
posizione o localizzazione rispetto ad un’opera pubblica. Pertanto, ancorché resi
concretamente applicabili in conseguenza della destinazione di interesse pubblico
data alla parte sottratta al privato, non gli arrecano in via specifica alcun
deprezzamento del quale debba tenersi conto in sede di determinazione del valore
dell immobile, facendo difetto il nesso di caunsalita diretto sia con 'ablazione, sia
con esercizio del pubblico servizio cui 'opera é destinatay.

Circa i criteri di corretto accertamento del valore del fondo,
Sez. 1, n. 18556/2015, Campanile, Rv. 636750, nel ribadire il
principio secondo il quale la determinazione dell'indennita di
esproptio va operata con esclusivo riferimento al valore di mercato
del bene al momento dell’emanazione del decreto di espropriazione,
puntualizza peraltro — in relazione alla concreta fattispecie scrutinata
(la Corte territoriale aveva erroneamente assunto come dato di
riferimento il valore corrispondente all’indennita virtuale accertata
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in altro procedimento) — che, stante I'influenza sull’andamento del
mercato immobiliare di variabili macroeconomiche diverse dalla
fluttuazione della moneta nel tempo, anche se a questa parzialmente
legate, e di condizioni microeconomiche dettate dallo sviluppo
edilizio di una determinata zona, che sono completamente avulse
dal valore della moneta, non ¢ ammissibile ’accertamento del valore
del fondo espropriato attraverso la comparazione con il prezzo di
immobili omogenei, oggetto di trasferimento, in un momento
diverso dalla data dell’esproprio, riportando poi il dato monetario a
ritroso (o in avanti) fino a quest’ultima.

In tema di determinazione dell'indennita di espropriazione ex
art. 36 d.P.R. n. 327 del 2001 per la realizzazione di opere private
diverse da abitazioni di edilizia residenziale pubblica, Sez. 1, n.
19077/2015, Mercolino, Rv. 636670 ha affermato che «ue/ caso di
espropriazione finaligzata alla realizzazione di un piano particolareggiato
d'iniziativa privata volto alla creazione di una ona industriale ed artigianale
d'interesse locale, qualificabile come opera privata di pubblica ntilita e, pertanto,
non rientrante nell'ambito dell'edilizia residenziale pubblica, convenzionata o
agevolata, né in quello dei piani di insediamento produttivo di iniziativa
pubblica, né, infine, nei programmi di riabilitazione urbana, si applica l'art.
36, comma 1, del dP.R. n. 327 del 2001, che prevede la lignidazione
dell'indennita di espropriazione in misura pari al valore venale dell'inimobile,
non  ricorrendo le ragioni, collegate alla realizzazione di - programmi di
riabilitazione urbana, che giustificano la decurtazione della stessa in misura
pari agli oneri di urbanizzazione ai sensi dell’art. 37, comma 1, secondo
periodo, del menzionato decreto ovvero dell'art. 27, comma 5, della I. 1° agosto
2002, n. 166», norma, quest’ultima, riguardante programmi aventi
come finalita la «riabilitazione di immobili ed attrezzature di livello locale»
ed il wriglioramento della accessibilita e mobilita urbana», ovvero il «riordino
delle reti di trasporto e di infrastrutture di servizio per la mobilita attraverso
una rete nagionale di autostagioni per le grandi aree urbane» (art. 27 cit.,
comma 1), che traggono origine da un’iniziativa pubblica, dovendo
essere promossi dagli enti locali, e rispondono ad esigenze
urbanistiche totalmente diverse, in quanto le opere da essi previste,
pur potendo essere cofinanziate da risorse private, fornite dai
soggetti interessati alle trasformazioni urbane, debbono consistere
in «interventi di demolizione e ricostruzione di edifici e delle relative attrezzature
e Spazi di servigio, finalizzati alla rigualificazione di porgioni urbane
caratterizzate da degrado fisico, economico e socialer (comma 3).

Sez. 1, n. 23865/2015, Sambito, in corso di massimazione,
pronunciando in fattispecie di aggravamento di una servitu di
metanodotto con indennita di espropriazione da determinarsi ai

97



CAP. VIII - L’ESPROPRIAZIONE PER PUBBLICA UTILITA

sensi degli artt. 39, 40 e 46 della 1. n. 2359 del 1865, tenendo conto
sia della porzione di fondo direttamente interessata dalla servitu che
dell’eventuale pregiudizio sofferto dal proprietario nella parte
residua del fondo, ha precisato, in punto di criteri di liquidazione
dell'indennita, che i giudice del merito deve accertare ed
adeguatamente = motivare, anzitutto, sull’esistenza di un
collegamento strumentale ed obiettivo tra superficie direttamente
incisa dal provvedimento ablatorio e restante proprieta, tale da
connotare oggettivamente l'intera superficie come unita economica
e funzionale, e, nell'ipotesi affermativa, considerare la perdita di
utilita subita dal proprietario sullintero fondo per effetto
dell’aggravamento della servitu, limitando I'indennizzo all'incidenza
dovuta a detto aggravamento.

Ancora in tema di applicazione dell’art. 46 della 1. n. 2359 del
1865, ma con riferimento ai danni cagionati dall’esecuzione di
un’opera pubblica a soggetti che siano rimasti estranei al
procedimento espropriativo, Sez. 1, n. 24042/2015, Sambito, in
corso di massimazione, ha chiarito — in continuita con Sez. U, n.
09341/2003, Bonomo, Rv. 564129 — che nella specie "'ordinamento
prevede la corresponsione di un’indennita per atto legittimo, che si
fonda sul principio di giustizia distributiva, per cui non ¢ consentito
soddisfare linteresse generale attraverso il sacrificio del singolo
senza che quest’'ultimo ne sia indennizzato, e che percio richiede,
quale necessario presupposto, che il compimento dell’opera nei
confronti della proprieta che la subisce costituisca un fattore di
danno particolare, avente carattere permanente e, cio¢, comporti
una menomazione di qualcuna delle facolta costituenti il nucleo
essenziale del diritto dominicale, cosi provocando la perdita in via
definitiva di una parte del contenuto patrimoniale Nella
quantificazione dell'indennita deve, quindi, tenersi conto soltanto di
fattori idonei a comportare siffatte menomazioni del diritto di
proprieta, e non anche di danni derivanti dal mancato reddito
ritraibile dal bene, cd. lucro cessante, che puo essere considerato ai
fini di una reintegrazione, solo, nei limiti del sacrificio realmente
subito.

2.1. (Segue). B) Interessi e rivalutazione. Circa il profilo
del riconoscimento ex art. 1224, comma 2, c.c. dell’ulteriore danno
conseguente alla svalutazione monetaria della maggior somma
riconosciuta all’espropriato a titolo di indennita di esproprio in esito
ad opposizione alla stima, Sez. 1, n. 03794/2015, Campanile, Rv.
634727 — in continuita con il consolidato orientamento affermato
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da Sez. U, n. 04699/1991, Vercellone, Rv. 471892 e ribadito, tra le
altre, da Sez. 1, n. 04885/2006, Del Core, Rv. 587750 — ha ritenuto
che detto ulteriore danno presuppone la mora dell’espropriante e,
quindi, un suo comportamento colpevole ai sensi degli artt. 1218 e
1176 c.c. La Corte ha pertanto motivato al riguardo che «De#fa mora
debendi sz configura solo a partire dalla data dell'inizio del gindizio di
opposizione alla stima o di determinazione dell’indennita (o del congnaglio),
poiché prima di ciascuno di detti procedimenti lente espropriante non ha alcuna
facolta di interferire nelle determinazioni amministrative, siano esse accettate
dall’espropriato ovvero impugnate, in quanto completamente estranee alla sua
sfera ginridico-economica e attribuite per legge a organi tergi. Soltanto quando
ctascuno di questi procedimenti gindiziari a carattere contenzioso inigia il suo
corso, ['amministrazione espropriante puo comportarsi come gualungue parte
convenuta in un processo e, quindi, a Seconda dei casi, prestare adesione alla
domanda negli esatti termini in cui ¢ stata posta dall'attore o offrire un accordo
transattivo. Per cui, in mancanza di iniziative di questo genere atte a risolvere il
contrasto e dunque ad addivenire sollecitamente al pagamento al privato di
quanto a esso dovuto come equo indennizo, puo configurarsi una responsabilita
colpevole, per ritardo nell'adempimento, dell’ente pubblico espropriante, che puo
quindi essere condannato al risarcimento del maggior danno derivante dalla
svalutazione monetaria ove il gindice fissi, poi, un valore maggiore rispetto a
quello determinato in sede amministrativar.

In esatti termini — peraltro in fattispecie relativa alla
determinazione del conguaglio del prezzo della cessione volontaria
del bene ex art. 12 della 1. 22 ottobre 1971, n. 865 (Programmi e
coordinamento dell edilizia residenziale pubblica; norme sulla espropriazione per
pubblica utilita; modifiche ed integrazioni alle leggi 17 agosto 1942, n. 1150;
18 aprile 1962, n. 167; 29 settembre 1964, n. 847; ed autorizzazione di
spesa per interventi straordinari nel settore dell’edilizia residenziale, agevolata e
convenzionata) — Sez. 1, n. 17786/2015, Sambito, Rv. 636854, cosi
massimata: «I/ riconoscimento del maggior danno di cui all'art. 1224, comma
2, cc., in favore del cedente che abbia domandato la determinazione del
congnaglio del prezzo della cessione volontaria del bene ex art. 12 della 1. n.
865 del 1971, presuppone la mora dell’espropriante e, quindi, wun suo
comportamento colpevole ai sensi degli artt. 1218 ¢ 1176 c.c., configurabile solo
a partire dalla data dell'inizio del gindizio di quantificazione del congnaglio
stesso, perché esclusivamente da tale momento l'ente espropriante — prima
impossibilitato ad interferire nelle decisioni amministrative, accettate ovvero
impugnate dall’espropriato, in quanto estranee alla sua sfera ginridica e
legislativamente attribuite ad organi ter3i — puo prestare adesione alla domanda
del privato od offrire un accordo transattivo, incorrendo, in mancanza di tali
iniziative, in responsabilita colpevoles.
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Ancora in punto di accessori sulla somma liquidata a titolo di
indennita di espropriazione — ma in un caso di giudizio di
opposizione alla stima introdotto anteriormente all’emissione del
decreto di espropriazione per pubblica utilita, a conclusione del
quale era stato ordinato il deposito presso la Cassa depositi e prestiti
dell’intero ammontare dell’indennita giudizialmente accertata —, Sez.
6-1, n. 19851/2015, De Chiara, Rv. 637214, in conformita a Sez. 1,
n. 10259/1992, Olla, Rv. 478652, ha affermato che gli interessi sulla
somma dovuta per il titolo in questione possono decorrere solo
dalla data del provvedimento ablativo, senza che rilevi 'anteriorita
del giudizio di opposizione, atteso che soltanto con il decreto di
espropriazione sorge il diritto degli espropriati allindennita e solo
dalle relative date puo sorgere il credito per le prestazioni accessorie
degli interessi.

In fattispecie di accordo amichevole sull’ammontare
dell'indennita di espropriazione ex art. 26 della 1. n. 2359 del 1865,
seguito dal pagamento dellindennita concordata, Sez. 1, n.
22852/2015, Lamorgese, in corso di massimazione, ha affermato
che, nel caso in cui la dichiarazione di pubblica utilita sia revocata, il
pagamento dell’indennita e la protrazione del possesso del bene da
parte del’amministrazione risultano privi di causa ed entrambe le
parti sono obbligate alle restituzioni, in applicazione delle regole
sulla ripetizione dellindebito a norma dell’art. 2033 c.c; in
particolare, qualora il privato non intenda rientrare nel possesso del
bene, I'amministrazione puo liberarsi formulando offerta di
restituzione, in applicazione della disciplina sulla 7zora credends, e, dal
canto suo, il privato ¢ tenuto a corrispondere anche gli interessi
maturati sull’indennita anticipatagli dal giorno in cui ha ricevuto la
richiesta formale di restituzione, intendendosi la “domanda” di cui
allart. 2033 c.c. non come riferita esclusivamente alla domanda
giudiziale, ma anche ad atti stragiudiziali aventi wvalore di
costituzione in mora ai sensi dell’art. 1219 c.c. Deve segnalarsi che,
nell’affermare il principio suddetto, la Sezione, nel condividere il
conforme orientamento gia espresso da Sez. I, n. 07586/2011,
Mortcavallo, Rv. 616658, si ¢ posta in consapevole contrasto con
I'opposto orientamento (decorrenza degli interessi da ripetizione di
indebito oggettivo dalla domanda giudiziale) da ultimo ribadito da
Sez. 6-3, n. 13424/2015, Cirillo, Rv. 635920.

2.2. (Segue). C) Profili processuali. Per quanto riguarda le

questioni processuali relative al giudizio di opposizione alla stima, in
tema di riassunzione del giudizio per mancata costituzione delle
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patti Sez. 1, n. 17710/2015, Giancola, Rv. 636777 — pronunciando
in un caso in cui 'opponente, comproprietario di un terreno
edificabile pro indiviso e per pari quota con il fratello, aveva riassunto
il giudizio di opposizione alla stima nel quale in precedenza, stanti
trattative tra le parti, non si era costituito — ha ribadito il principio
per il quale «a notificazione dell’opposizione avverso la stima dell’indennita
espropriativa, di cui all’art. 19 della [ n. 865 del 1971, introduce un
procedimento di cognizione soggetto alle ordinarie regole processual, ivi incluso
Lart. 307, comma 1, cp.c., in tema di riassunzione del gindizio per il caso di
mancata costituzione delle parti — in ci6 confermando l'orientamento gia
espresso al riguardo da Sez. 1, n. 08859/1987, Maiella, Rv. 456214 —
, mentre non & applicabile 'art. 348 c.p.c. in tema di improcedibilita dell appello
per mancata tempestiva costituzione dell' appellante, vertendosi in gindizio che,
sebbene devoluto per materia alla cognizione della corte di appello, si svolge
davanti ad essa in unico grado e secondo il rito di cognizione ordinario proprio
del primo gradoy.

In merito alla competenza della corte di appello in unico
grado ex art. 19 della 1. n. 865 del 1971, Sez. 1, n. 17786/2015,
Sambito, Rv. 636853, peraltro pronunciando in fattispecie relativa a
domanda di conguaglio a seguito di cessione volontaria del bene, ha
affermato — in continuita con Sez. U, n. 07191/1997, Carbone, Rv.
506409 e Sez. U, n. 24687/2010, Di Palma, Rv. 615291 — che detta
competenza funzionale «si applica in tutti i casi di determinazione
gindiziale dell'indennita di esproprio nell’ambito del procedimento espropriativo
promosso secondo il modello delineato nella citata legge, ivi compreso quello di
domanda di conguaglio a seguito di cessione volontaria del bene, costituendo
quest nltima una modalita di definizione del procedimento, sostitutiva del decreto
di esproprio, in cui il corvispettivo che il privato riceve per la perdita del cespite
rappresenta  una  diversa  liguidazione dell indennita, alla  quale  deve,
necessariamente, rapportarsm». ldentico principio ¢ stato espresso,
sempre in analoga fattispecie, da Sez. 1, n. 24594/2015, Campanile,
in corso di massimazione.

Sez. 1, n. 19162/2015, Mercolino, Rv. 637097, decidendo su
fattispecie di opposizione alla stima dell'indennita dovuta per
occupazione d’urgenza di immobili, nel cui ambito i provvedimenti
commissariali di determinazione dell'indennita erano stati impugnati
innanzi al giudice amministrativo, ha negato rilievo, ai fini della
conoscenza idonea a far decorrere il termine per Popposizione, alla
circostanza  dell’avvenuta impugnazione dei provvedimenti,
depositati in copia nel giudizio amministrativo. Pertanto la
pronuncia, dando continuita ad un indirizzo seguito dalla Corte, con
riferimento allindennita di espropriazione, sin da Sez. 1, n.
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02318/1990, Favara, Rv. 466076 e ribadito da ultimo da Sez. 1, n.
16614/2013, Ceccherini, Rv. 627081, ha affermato che
«l'assoggettamento della comunicagione del provvedimento di determinazione
dell'indennita di occupazione alle forme prescritte per la notificazione degli atti
processuali civil, secondo la previsione dell'art. 20, comma 4, della [. 22 ottobre
1971, n. 865, non attribuisce a tale adempimento la natura di atto processuale,
sicché [inesistenza o la nullita della notifica impedisce la decorrenza del termine
per lopposizione alla stima, senga che possa assumere rilievo la conoscenza
acquisita aliunde dall’interessato, non trovando applicazione, attesa la natura
amministrativa della comunicazione, la sanatoria per raggiungimento dello scopo
dell'atto, prevista dagli artt. 156 ¢ 157 c.p.c. esclusivamente con riferimento agli
atti processualo.

Principi analoghi sono stati riaffermati anche dalla gia citata
Sez. 1, n. 25668/2015, Campanile, in corso di massimazione, con
riferimento alla nullita — non sanabile ex artt. 156 ¢ 157 c.p.c. — della
notificazione dell’atto amministrativo determinativo dell’indennita
di espropriazione eseguita dal messo di conciliazione, anziché
dall’ufficiale giudiziario, senza la specifica autorizzazione del capo
dell’ufficio e in assenza delle deroghe previste dall’art. 34, comma 1,
del d.P.R. 15 dicembre 1959, n. 1229 (Ordinamento degli ufficiali
gindiziari e degli aintanti ufficiali gindiziari).

Alla stessa stregua, ancora sul termine per 'opposizione alla
stima, Sez. 1, n. 25322/2015, Ragonesi, in corso di massimazione —
decidendo un caso in cui 'opposizione era stata proposta oltre sette
anni dopo la comunicazione e i deposito del decreto di
determinazione dell'indennita —, ha ribadito l'otientamento di
legittimita (si v. Sez. 1, n. 04573/1992, Ruggiero, Rv. 476804; Sez. 1,
n. 02052/2000, Morelli, Rv. 534286) secondo cui in caso di
compiuto decorso del termine di trenta giorni dall'inserzione
dell’avviso del deposito della relazione dell’ufficio tecnico erariale
nel foglio annunci legali della provincia ex art. 19 1. n. 865 del 1971,
I'azione oppositiva dell’espropriato resta preclusa per effetto della
decadenza che si sovrappone, consumandola, alla prescrizione; ove
invece, per il mancato compimento dell’atto che segna il dies a quo,
quel termine non inizi neppure a decorrere, I'azione (esercitabile
anche prima e indipendentemente dal deposito dell'indennita
secondo Corte cost., 22 febbraio 1990, n. 67) resta proponibile per
I'intera durata della prescrizione decennale, a far tempo
dall’emanazione del provvedimento ablatorio.

In fattispecie di procedimento ablativo nell’ambito della
realizzazione di un piano di edilizia residenziale pubblica, Sez. 1, n.
24036/2015, Campanile, in corso di massimazione, sulla denunzia

102



CAP. VIII - L’ESPROPRIAZIONE PER PUBBLICA UTILITA

del vizio di omessa pronuncia sulla domanda subordinata di rivalsa
svolta dal comune espropriante nei confronti della societa
costruttrice in virtu di apposita clausola della convenzione, ha
rigettato il mezzo chiarendo — in adesione al costante orientamento
della Corte — che la domanda di rivalsa deve ritenersi inammissibile
poiché incompatibile con il giudizio di determinazione della stima,
sia alla luce del connotato di celerita di tale giudizio, sia in relazione
al carattere autonomo delle domande afferenti alla garanzia cd.
impropria, come tali da proporre separatamente.

Sul tema generale dell’ambito del giudizio di opposizione alla
stima, o di determinazione dell’indennita, Sez. 1, n. 24442/2015,
Campanile, in corso di massimazione, decidendo su un caso di
indennita di occupazione in cui Uente espropriante aveva proposto
una domanda di accertamento negativo del diritto a conseguire
I'indennita da parte degli espropriati, assumendo che questi
avrebbero continuato a mantenere il godimento dell'immobile fino
allemanazione del decreto di esproprio, ha affermato — sul
presupposto che non ¢ consentito, ex art. 20, comma 3, 1. n. 865 del
1971, di addivenirte ad wuna statuizione sul’ammontare
dell'indennizzo se non in presenza del verbale di immissione in
possesso, mancando il quale non puo dirsi verificata 'occupazione
dei fondi individuati nel decreto di occupazione d’urgenza — che
I'eccezione (e la prova) posta a carico dell’espropriante, ed intesa a
superare la presunzione relativa scaturente dal verbale di immissione
in possesso, appartiene, al pari di questi, al giudizio di opposizione
alla stima. Cio in quanto il giudizio inerente alla determinazione
dell'indennita di occupazione non puo prescindere, anche ai fini
della mera quantificazione della somma dovuta, dall’accertamento
dell’estensione e della durata del periodo di occupazione
temporanea

3. Decreto di espropriazione. Sulla questione degli effetti
della notificazione del decreto di espropriazione a soggetto diverso
dal proprietatio del fondo Sez. 1, n. 02539/2015, Salvago, Rv.
634238, pronunciando su fattispecie di costituzione coattiva di
servitu di elettrodotto dichiarata inesistente dalla corte di appello
per la detta carenza di notifica, ha affermato — ribadendo l'indirizzo
di Sez. 1, n. 10289/2014, Benini, Rv. 631265 ed in conformita con
Sez. U, n. 02147/1984, Pierantoni, Rv. 434189 sullo specifico
profilo del decreto prefettizio impositivo di servitu di elettrodotto
su fondo privato — che «/ principio secondo cui, in tema di procedimenti
espropriativi, la notifica del provvedimento ablativo a chi, non essendo
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proprietario effettivo del bene, risulti tale dai registri catastali, non incide sulla
sua validita ed efficacia, ma impedisce il decorso del termine di decadenza per
lopposizione alla stima nei confronti del proprietario effettivo ed abilita
quest'ultimo a chiedere il risarcimento del danno derivato dalla ritardata
riscossione dellindennita ove ['omissione o il ritardo della notificazione sia
ascrivibile ad un difetto di diligenza dell'espropriante, si applica anche alla
notifica del decreto prefettizio impositivo di servitn di elettrodotto sul fondo
privato, trattandosi di una regola generale valevole per il procedimento
espropriativo nella sua interexga, che legittimamente si svolge, per quanto
concerne il soggetto passivo, nei confronti dei proprietari iscritti negli atti
catastali».

4. Cessione volontaria. Sulle vicende inerenti alla
disposizione pattizia del trasferimento del diritto inciso dal
procedimento ablativo, in tema di determinazione del prezzo della
cessione volontaria del bene Sez. 1, n. 13517/2015, Sambito, Rv.
635683 ha affermato — ribadendo un indirizzo espresso, tra le altre,
da Sez. 1, n. 19656/2006, Napoleoni, Rv. 592135 —, che qualora
detta determinazione del prezzo faccia riferimento al criterio
dell*“acconto salvo conguaglio”, secondo i parametri indennitari
provvisori di cui alla 1. 29 luglio 1980, n. 385 (Nomwe provvisorie sulla
indennita di espropriazione di aree edificabili nonché modificazioni di termini
previsti dalle leggi 28 gennaio 1977, n. 10, 5 agosto 1978, n. 457 ¢ 15
febbraio 1980, n. 25), gia dichiarati costituzionalmente illegittimi al
momento della stipulazione della cessione per effetto della sentenza
della Corte costituzionale n. 223 del 1983, la pattuizione sul prezzo
viene determinata in relazione al criterio legale di quantificazione
dell’indennita, ma il termine decennale di prescrizione del diritto del
cedente a conseguire il conguaglio inizia a decorrere, in ragione
del'immediata azionabilita di tale diritto, dal giorno stesso del
contratto di cessione volontaria.

Del pari, in tema di interessi sul conguaglio, Sez. 1, n.
24549/2015, Campanile, in corso di massimazione, ha tribadito il
principio, gia affermato da Sez. 1, n. 19935/2011, Schito, Rv.
619017, secondo cui in tema di cessione volontaria del bene
soggetto ad espropriazione ai sensi dell’art. 12 legge n. 865 del 1971,
con determinazione del prezzo salvo conguaglio ai sensi dell’art. 1 1.
n. 385 del 1980, dichiarato costituzionalmente illegittimo con
sentenza n. 223 del 1983 dalla Corte costituzionale, gli interessi sul
conguaglio sono dovuti a decorrere da detta sentenza poiché «/
maggiore importo da riconoscersi al cedente nasce da un diritto che prende il
posto del conguaglio a suo tempo pattuito, il cui pagamento era stato
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convengionalmente  differito  all’'emanazione  della  nnova normativa:  tale
concordata dilazione comporta che tale credito relativo al conguaglio insorge al
momento del verificarsi della sostituzione della normativa illegittima con quella
applicabile (...), e cio ¢ avvenuto con la pubblicazione della citata pronuncia di
incostituzionalita, onde detto momento segna il dies a quo del decorso degli
interessi con rignardo al prezzo della compravenditay.

In fattispecie di espropriazione di area ricompresa in un
piano di edilizia residenziale pubblica, conclusasi con la cessione
volontaria del bene ex art. 12 della 1. n. 865 del 1971, Sez. 1, n.
17786/2015, Sambito, Rv. 636852 ha affermato che «obbligato al
pagamento del congnaglio del prezzo ¢ il comune espropriante, beneficiario
dell'area medesima, con conseguente sua legittimazione passiva nel gindizio
rignardante la quantificazione della stessa, atteso che la indicata cessione, pur
qualificabile come contratto cosiddetto ad oggetto pubblico, presupponendo
Lesistenza della procedura espropriativa che auntomaticamente conclude, ¢, per il
resto, sottoposta alla disciplina propria del contratto, caratterizzata dall'incontro
di volonta dei contraenti su di un piano paritetico. Alla vicenda contrattuale
devono, pertanto, ritenersi totalmente estranei gli assegnatari degli allogg,
ancorché debitori finalp.

Identico principio ¢ stato espresso, sempre in fattispecie di
cessione volontaria di terreno con indennita soggetta a conguaglio
nel’ambito di espropriazione preordinata alla realizzazione di
allogei di edilizia residenziale pubblica, anche dalla gia citata Sez. 1,
n. 24549/2015, Campanile, in corso di massimazione, con
riferimento all’intervenuta delega da parte del comune ad altro
soggetto, ex art. 60 della 1. n. 865 del 1971, per I'acquisizione delle
aree ablate.

5. Le espropriazioni “indirette”. A) L’accessione
invertita al vaglio delle Sezioni Unite. L.a rassegna delle decisioni
rese dalla Corte nel corso del 2015 sul tema dell’occupazione sine
titulo — tema complesso e risalente, sul quale sono intervenute, come
¢ ben noto, pronunce dei massimi organi giurisdizionali sia nazionali
che sovranazionali — non puo che prendere le mosse da Sez. U, n.
00735/2015, Di Amato, Rv. 634017-634018, cosi massimata: «I7
materia di espropriazione per pubblica utilita, la necessita di interpretare il
diritto interno in conformitd con il principio enunciato dalla Corte europea dei
diritti dell’ nomo, secondo cui l'espropriazione deve sempre avvenire in “buona e
debita forma’, comporta che lillecito spossessamento del privato da parte della
P.A. e lirreversibile trasformazione del suo terreno per la costruzione di
un’opera pubblica non danno lnogo, anche guando vi sia stata dichiarazione di
pubblica utilita, all'acquisto dell’area da parte dell'amministrazione, sicché il
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privato ha diritto a chiederne la restituzione, salvo che non decida di abdicare al
suo diritto e chiedere il risarcimento del danno per equivalente.

«Loccupazione e la manipolazione del bene immobile di un privato da
parte della P.A., allorché il decreto di esproprio non sia stato emesso o sia stato
annullato, integra un illecito di natura permanente che da lnogo ad nna pretesa
risarcitoria avente Sempre ad oggetto i danni per il periodo, non coperto
dall’eventuale occupazione legittima, durante il quale il privato ha subito la
perdita delle utilita ricavabili dal bene sino al momento della restituzione, ovvero
della  domanda di risarcimento per equivalente che egli puo esperire, in
alternativa, abdicando alla proprieta del bene stesso. Ne consegue che la
prescrizione quinguennale del diritto al risarcimento dei danni decorre dalle
singole annualitd, quanto al danno per la perdita del godimento del bene, e dalla
data della domanda, quanto alla reintegrazione per equivalente».

La pronuncia giunge all’esito di un complesso percorso di
rivisitazione della giurisprudenza della Corte sull’istituto della
occupazione cd. acquisitiva (0 espropriativa o appropriativa) —
risalente, nella prima compiuta formulazione, a Sez. U, n.
01464/1983, Bile, Rv. 426292 — ¢ da puntuale conto delle censure
mosse all'istituto dalla Corte europea dei diritti del’'uomo per
contrasto con lart. 1 del Protocollo addizionale alla Convenzione
con plurime e note pronunce (tra le tante, Corte europea dei diritti
dell'uvomo, 6 marzo 2007, Scordino ¢ lItalia ) per escludere —
conformemente ai precedenti di cui a Sez. 1, n. 01804/2013,
Lamorgese, Rv. 625023 («Alla luce della costante ginrisprudenza della
Corte europea dei diritti dell’womo, che ha disapprovato listituto della cd.
accessione invertita, nonché dell'art. 42-bis del d.P.R. n. 327 del 2001 (che ha
introdotto un procedimento espropriativo semplificato), in tutti i casi in cui la
dichiarazione di pubblica utilita sia mancante o carente dei termini o sia
annullata o il decreto di esproprio non sia emesso o sia annullato, I'occupazione
¢ la manipolazione del bene immobile di un  privato  da  parte
dell amministrazione si configurano come un illecito di diritto comune, ovvero
come comportamento “mero”, insuscettibile di determinare il trasferimento della
proprieta in suo favorey) ed a Sez. 2, n. 00705/2013, Giusti, Rv. 624971
(sulla qualificazione come azione di rivendicazione della domanda
con cui lattore chieda di dichiarare abusiva ed illegittima
I'occupazione di un immobile di sua proprieta da parte del
convenuto, con conseguente condanna dello stesso al rilascio del
bene ed al risarcimento dei danni da essa derivanti, senza ricollegare
la propria pretesa al venir meno di un negozio giuridico che avesse
giustificato la consegna della cosa e la relazione di fatto sussistente
tra questa ed i medesimo convenuto) — la possibilita di
sopravvivenza dell’istituto dell’occupazione acquisitiva
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nell’ordinamento italiano e negare, attraverso la rilettura dell’art. 55
del d.P.R. n. 327 del 2001 (norma transitoria disciplinante il
risarcimento dei danni per il caso di utilizzazione di un suolo
edificabile per scopi di pubblica utilita in assenza di un valido ed
efficace provvedimento di espropio), la valenza sistematica della
distinzione tra occupazione cd. acquisitiva e occupazione cd.
usurpativa. Concludono infatti le Sezioni Unite nel senso che «a/la
Ince della costante giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’nomo,
quando il decreto di esproprio non sia stato emesso o sia stato annullato,
Loccupazione e la manipolazione del bene immobile di un privato da parte
dell amministrazione si configurano, indipendentemente dalla sussistenga o meno
di una dichiarazione di pubblica utilita, come un illecito di diritto comune, che
determina non il trasferimento della proprieta in capo all’amministrazione, ma
la responsabilita di questa per i danni. In particolare, con riguardo alle
fattispecie gia ricondotte alla figura dell'occupazione acquisitiva, viene meno la
configurabilita dellillecito come illecito istantaneo con effetti permanenti e,
conformenmente a quanto sinora ritenuto per la cd. occupazione usurpativa, se ne
deve affermare la natura di illecito permanente, che viene a cessare solo per effetto
della restituzione, di un accordo transattivo, della compinta usucapione da parte
dell’occupante che lo ha trasformato, ovvero della rinunzia del proprietario al suo
diritto, implicita nella richiesta di risarcimento dei danni per equivalente. A tale
ultimo riguardo, (...) si deve escludere che il proprietario perda il diritto di
ottenere il controvalore dell'immobile rimasto nella sua titolarita. Infatti, in
alternativa alla restituzione, al proprietario ¢ sempre concessa ['opgione per una
tutela risarcitoria, con una implicita rinuncia al diritto dominicale sul fondo
trreversibilmente trasformato (...); tale rinuncia ha carattere abdicativo e non
traslativo: da essa, percio, non consegue, quale effetto antomatico, 'acquisto della
proprieta del fondo da parte dell amministrazione. (...) La cessazione
dell’illecito puo aversi, infine, per effetto di un provvedimento di acquisizione reso
dall’amministrazione, ai sensi dell'art. 42 bis del t.u. di cui al d.P.R. n. 327
del 2001, (... ).

5.1. (Segue). B) Occupazione illecita e danno. La
sentenza testé commentata ha avuto immediate ricadute. Cosi, in
tema di occupazione di urgenza e connesse pretese risarcitorie per
illecito spossessamento del privato da parte della pubblica
amministrazione, Sez. 1, n. 04476/2015, Campanile, Rv. 634528 ha
affermato — relativamente alla questione della decorrenza del
termine prescrizionale quinquennale per Tesercizio dell’azione
risarcitoria a seguito di occupazione cd. acquisitiva — che
conformita alla ginrisprudenza della Corte enropea dei diritti dell nomo, la
natura permanente dell’illecito spossessamento del privato da parte della P.A.
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sussiste anche quando vi sia stata dichiarazione di pubblica wutilita, con
conseguente diritto del privato di chiedere la restituzione del bene, salvo che non
opti per la reintegrazione in forma Specifica; in tal caso la prescrizione della
pretesa risarcitoria decorre dalla data della domanda». La pronuncia si pone
dunque nel solco interpretativo della citata Sez. U, n. 735 del 2015 e
da continuita alla rimeditazione della questione operata da Sez. 1, n.
08965/2014, Piccininni, Rv. 631075, nel senso che non ¢ sufficiente
la. mera consapevolezza delloccupazione o comunque della
manipolazione senza titolo dell'immobile, occorrendo che il
danneggiato si trovi nella possibilita di apprezzare la gravita delle
conseguenze lesive per il suo diritto dominicale anche con
riferimento alla loro rilevanza giuridica e, quindi, in particolare, al
verificarsi dell’effetto estintivo-acquisitivo definitivo perseguito
dal’amministrazione espropriante. IL’onere di provare tale
presupposto richiesto dall’art. 2947 c.c. grava sul’amministrazione
e, in mancanza di prova, si deve ritenere, in adesione all’indirizzo
della Corte europea dei diritti del’'uomo, che detto momento
coincida con quello della citazione introduttiva del giudizio nel
quale il proprietario richieda il controvalore dell’immobile (con i
relativi accessori), incompatibile con il perdurare del suo diritto
dominicale su di esso.

Ancora nel solco di Sez. U, n. 735 del 2015 «#, Sez. 1, n.
07137/2015, Di Amato, Rv. 634947 ha affermato che «ue/ giudizio di
risarcimento del danno derivante dalla occupazione e trasformazione irreversibile
di un fondo senza titolo, la qualificazione in primo grado della domanda
risarcitoria come di accessione invertita (o occupagione cd. acquisitiva) non
esclude lammissibilita di una rigualificazione della stessa in occupazione
usurpativa da parte dell’attore in sede di appello, atteso che la presenza o meno
della dichiarazione di pubblica utilita non ¢ in grado di differenziare le due
Sforme di illecito, entrambe a carattere permanente ed improduttive di effetti
ginridici, poiché non comporta ['acquisizione del bene occupato alla mano
pubblica, né incide sulla causa petendi giuridicamente  significativa,
rappresentata in entrambi i casi dalla occupazione illegittimar. 1a pronuncia
da atto del contrasto evidenziatosi in seno alla Corte circa la novita
o meno della domanda con la quale si alleghi una ipotesi di
occupazione cd. acquisitiva — si richiama, in senso affermativo, Sez.
1, n. 13515/2014, Benini, Rv. 631518 ¢, in senso negativo, Sez. 1, n.
16750/2010, Bernabai, Rv. 614064 —, ma chiarisce che tale tematica
¢ rimasta del tutto superata dopo la sentenza 19 gennaio 2015, n.
735, cit., «con la quale le Sezioni Unite di questa Corte hanno dissolto ogni
differenga pratica tra le due forme di illecito, considerate entrambe a carattere
permanente ed improduttive, anche nel caso della presenga di wuna valida
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dichiarazione di pubblica utilita, dell’acquisizione del bene occupato alla mano
pubblica», sicché ¢ venuta meno la rilevanza del connotato distintivo
tra le due azioni, come in passato configurate dalla giurisprudenza.

Un richiamo alla sentenza n. 735 del 2015 ¢ contenuto anche
in Sez. 1, n. 06024/2015, Lamotgese, Rv. 635180, in tema di
costituzione di servitu di elettrodotto, secondo cui «i/ decreto di
antorigzazione provvisoria previsto per la costruzione di elettrodotti dall'art.
113 del rd 11 dicembre 1933, n. 1775, richiamato dall’art. 9, decimo
comma, del d.P.R. 18 marzo 1965, n. 342, determina il sorgere in capo
alllENEL di una serviti coattiva di natura temporanea, la quale ¢ destinata a
venire meno in assenza di autorizzazione definitiva emessa ai sensi degli artt.
108 ¢ 109 del menzionato r.d. n. 1775 del 1933, che ha anche efficacia di
dichiarazione di pubblica wutilita. Pertanto, in difetto di auntorizzazione
definitiva alla realizzazione dell'elettrodotto da parte dell’antorita competente, la
collocazione degli impianti, sebbene provvisoriamente antorizzata, si traduce in
un’attivita materiale lesiva del diritto dominicale avente i connotati dell’illecito
permanente, con la consegnenza che il privato puo chiedere la rimozione
dell’elettrodotto e la riduzione in pristino dello stato dei luoghi, oltre al
risarcimento del danno». Puntualizza poi la sentenza che, analogamente,
deve escludersi che, in mancanza di autorizzazione dell’autorita
competente ¢ di un valido provvedimento di asservimento (in
presenza di autorizzazione e dichiarazione di pubblica utilita), possa
configurarsi il sorgere di una servitt secondo lo schema
dell’occupazione acquisitiva, non solo perché detto istituto ¢ stato
espunto dall’ordinamento a seguito della citata sentenza n. 735 del
2015, ma perché esso non si applicava all’acquisto di diritti reali su
cosa altrui.

Sulla determinazione del risarcimento del danno da
occupazione cd. usurpativa, Sez. 2, n. 11041/2015, Bianchini, Rv.
635645 — in continuita con lindirizzo espresso da Sez. 1, n.
13585/2006, Benini, Rv. 590689 — ha affermato che «n caso di
occupazione usurpativa, il debito risarcitorio connesso alla perdita della
proprieta del bene va commisurato al sno valore di stima al momento in cui, a
seguito della irreversibile trasformazione del fondo, si ¢ verificato il fatto illecito e
il proprietario ha subito il danno, mentre non assume alcuna rilevanza il
momento in cui il proprietario, optando per la tutela risarcitoria, abbia
implicitamente rinunciato alla proprieta.

Draltro canto, in ordine al peculiare profilo della delega del
compimento delle operazioni espropriative e dei connessi rapporti
tra delegante e delegato in punto di responsabilita per il danno da
illecita occupazione, Sez. 1, n. 18236/2015, Campanile, Rv. 636754,

pronunciando su una fattipecie relativa alla realizzazione di opere

109



CAP. VIII - L’ESPROPRIAZIONE PER PUBBLICA UTILITA

stradali in conformita al decisum di Sez. 1, n. 21096/2007, Benini, Rv.
600663, ha affermato che «a delega da parte dell’ ANAS del compimento
delle operazioni espropriative non esime il delegante dai poteri di controllo e di
stimolo dell attivita del delegato, il cui mancato o insufficiente esercizio vale a
rendere ['ente stesso corresponsabile del danno da occupazione appropriativa, con
la conseguenza che spetta al delegante onere di allegare e dimostrare di aver
esercitato i propri poteri di controllo e di stimolo, esplicitandone i tempi e i modi,
dovendosi peraltro presumere, in assenza di contrarie risultanzge processuali, il
mancato esercigio di tali poteri in caso di mancata tempestiva emissione del
decreto di esproprio nel termine di durata dell’occupazione legittima, attesa
lapplicabilita anche alle procedure inerenti ['acquisizione dei snoli necessari alla
realizzazione di opere di viabilita dell’art. 2 della I. 7 febbraio 1961, n. 59 ¢
dell’art. 8 del r.d. 25 maggio 1895, n. 350, che impone all’ ANAS il controllo
sullesecuzione dei lavorsy.

Al riguardo, la sentenza richiama innanzi tutto Sez. U, n.
24397/2007, Salvago, Rv. 600549, secondo cui nell’ipotesi della cd.
occupazione appropriativa trova applicazione il principio per il
quale dellillecito risponde sempre e comunque 'ente che ha posto
in essere le attivita materiali di apprensione del bene e di esecuzione
dell’opera pubblica, cui consegue il mutamento del regime di
appartenenza del bene, potendo solo residuare, qualora lo stesso
(come delegato, concessionario o appaltatore) curi la realizzazione
di un’opera di pertinenza di altra amministrazione, la responsabilita
concorrente di quest’ultima, da valutare sulla base della rilevanza
causale delle singole condotte, a seconda che si tratti di concessione
cd. traslativa, ovvero di delega ex art. 60 della 1. 22 ottobre 1971, n.
865. In ogni caso, gli atti e le convenzioni intercorsi, anche se si
concretano in assunzioni unilaterali di responsabilita, rilevano nei
soli rapporti interni tra gli enti eventualmente corresponsabili,
mentre dei danni causati nella materiale costruzione dell’opera
pubblica risponde solo I'appaltatore-esecutore, in quanto gli stessi
non sono collegabili né all’esecuzione del progetto, né a direttive
specifiche  del’amministrazione concorrente, ma a propti
comportamenti materiali in violazione del precetto generale dell’art.
2043 c.c. In secondo luogo, la pronuncia in commento esclude, sulla
base dei principi affermati da Sez. U, n. 06769/2009, Salvago, Rv.
607788, che il carattere traslativo o meno della concessione abbia
rilievo esclusivo ed osserva, in continuita con Sez. 1, n. 11849,/2007,
Benini, Rv. 597880, che in caso di irreversibile trasformazione del
fondo in assenza di decreto di esproprio, il soggetto delegato al
compimento dell’opera pubblica, pur se abbia ultimato i lavori entro
il termine di scadenza dell’occupazione legittima, risponde del

110



CAP. VIII - L’ESPROPRIAZIONE PER PUBBLICA UTILITA

danno da occupazione appropriativa ove la delega fosse estesa al
compimento  delle  procedure amministrative  preordinate
all’esproprio, poiché, anche se di fatto, nel rapporto con i soggetti
proprietari dei terreni assoggettati a procedura ablatoria, non si sia
manifestato come incaricato della conduzione del procedimento
(come nel caso in cui risulti aver sempre agito in nome e per conto
del delegante), 'onere di promuovere e sollecitare la tempestiva
emissione del decreto di esproprio da parte del titolare del potere
espropriativo rientra tra i compiti del delegato, che ¢ dunque da
ritenere compartecipe, attraverso la propria condotta omissiva,
dellllecito in cui si concreta la trasformazione del fondo in assenza
di titolo, in applicazione del principio per cui chiunque abbia dato
un contributo causale al danno ingiusto ne deve rispondere.

A tali consolidati principi in tema di collaborazione di piu
enti alla realizzazione dell’opera pubblica si ¢ attenuta anche Sez. 1,
n. 04614/2015, Campanile, Rv. 634925, soggiungendo — per
I'ipotesi scrutinata di localizzazione delle aree in base a programma
costruttivo di edilizia residenziale ai sensi dell’art. 51 della . n. 865
del 1971 — che nel programma costruttivo di edilizia residenziale
inerente alla localizzazione (programma non equiparabile al piano di
zona, a cui ¢ alternativo ed autonomo in quanto soggetto ad un
procedimento semplificato ed accelerato d”individuazione ed
acquisizione delle aree destinate a iniziative di edilizia residenziale
pubblica) l'art. 51 w2 impone che 1 termini stabiliti dall’art. 13 della 1.
n. 2359 del 1865 siano fissati nel provvedimento di adozione, o, al
piu tardi, in quello di assegnazione delle aree, dovendosi ritenere, in
mancanza, lillegittimita e, dunque, la natura usurpativa
dell’occupazione.

Sempre in tema di occupazione acquisitiva, Sez. 1, n.
19082/2015, Giancola, Rv. 636678 ha affermato che «in caso di
mancato  tempestivo completamento della  procedura espropriativa, tramite
cessione volontaria o decreto ablativo, la riscossione dell'indennita provvisoria ex
art. 23, comma 2, della I. n. 1 del 1978 (applicabile ratione temportis) non
osta all’esperimento, da parte del privato, della ordinaria azione risarcitoria
derivante dalla illecita  occupazione acquisitiva del fondo, connessa  alla
irreversibile trasformazione di esso».

Infine, sui profili generali dellistituto dell’occupazione
acquisitiva, Sez. 1, n. 21883/2015, Lamorgese, Rv. 637324 —
pronunciando su complessa fattispecie relativa all’espropriazione di
terreni finalizzata al trasferimento parziale dell’abitato di un comune
interessato da frane, da attuarsi secondo le previsioni di un piano
particolareggiato contemplante la costruzione di strade, parcheggi,
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rete idrica e fognaria, nonché di un’area per 1 servizi sociali (tra i
quali una chiesa) — ha affermato che la valutazione dell’esistenza
dell’irreversibile trasformazione va effettuata con riferimento agli
immobili compresi nel piano urbanistico attuativo singolarmente
considerati, verificando se essi abbiano subito una trasformazione
nel loro aspetto materiale, mutando fisionomia strutturale e
funzionale, mentre deve escludersi la possibilita di operare una tale
valutazione con sintetico riferimento all'intera area compresa nel
piano, non essendo sufficiente che sia globalmente realizzata la
destinazione in esso prevista, a prescindere dall’entita e dalla
rilevanza manipolativa dei singoli interventi costruttivi, ferma
restando la tutela, prevista dagli artt. 40 della 1. n. 2359 del 1865 e 33
del d.P.R. n. 327 del 2001, in caso di occupazione acquisitiva
parziale, in ragione dell’eventuale deprezzamento subito dalla parte
residua. Inoltre, con specifico riferimento a taluno degli interventi
programmati (strada e chiesa), la pronuncia ora in commento ha
altresi chiarito (Sez. 1, n. 21883/2015, Lamorgese, Rv. 637320, in
continuita con Sez. 1, n. 14050/2008, Tavassi, Rv. 603789) che
«loccupazione acquisitiva si consuma nel momento in cui i realizia
Lirreversibile  trasformazione del  fondo occupato, con  conseguente  non
ripristinabilita dello status quo ante se non attraverso nuovi interventi
altrettanto eversivi della fisionomia attualmente assunta dal bene, sicché essa non
coincide né con l'inizio, né con 'nltimazione dei lavori, ma si colloca nel
momento intermedio in cui ['opera viene a delinearsi nei suoi connotati definitivi
e nelle sue previste caratteristiche» (situazione che, nel caso della strada, si
verifica non appena di essa si sostanzi I'astratta idoneita ad essere
percorsa come tale per avere ormai assunto i connotati minimi suot
propri per lavvenuta ultimazione delle fondazioni, anche se
manchino le opere accessorie, quali il conglomerato bituminoso ed
il tappetino di usura, che ne rendano I'uso piu agevole e sicuro e ne
consentano, in concreto, leffettiva apertura al traffico); quanto alla
realizzazione della chiesa, la pronuncia (Sez. 1, n. 21883/2015,
Lamorgese, Rv. 637325) — facendo applicazione dei principi sulla
natura degli enti ecclesiastici di cui a Sez. U, n. 00061/1990,
Amirante, Rv. 464769 —, ha puntualizzato che «/a realizzazione di un
bene privato su fondo altrut, pur se conforme agli strumenti urbanistict, non
integra un’spotesi di occupagione acquisitiva, ma costituisce una vicenda
disciplinata dall'art. 934 c.c., a norma del quale la costruzione si incorpora al
suolo ed appartiene immediatamente al proprietario di questo, senza che possa
essere attribuita rilevanza aleuna alla sua consistenga o alla sua destinazione,
né alla coincidenza o meno degli interessi dell'esecutore con quelli della
collettivita, pur rivelati da una dichiarazione di pubblica utilita. Tale principio
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¢ applicabile anche guando ['opera realizzata sia una chiesa con le sue
pertinenze, in considerazione della natura privata generalmente attribuita agli
enti ecclesiastici dall’art. 831 c.c. ¢, con spectfico riferimento alle diocesi ed alle
parrocchie, dall’art. 29 della legge n. 222 del 1985».

5.2. (Segue). C) L’acquisizione sanante al vaglio della
Corte costituzionale. Pur nell’ambito di una rassegna delle
pronunce della Cassazione in materia di espropriazione per pubblica
utilita, non puo mancarsi di menzionare la piu volte citata Corte
cost., 30 aprile 2015, n. 71.

La Corte costituzionale era stata chiamata proprio dalle
Sezioni  Unite della Cassazione, nonché dal Tribunale
amministrativo regionale per il Lazio, a vagliare la compatibilita con
la Costituzione dell’art. 42-bis del d.P.R. n. 327 del 2001 (articolo
inserito dall’art. 34, comma 1, del d.1. 6 luglio 2011, n. 98, conv. con
modif. dalla . 15 luglio 2011, n. 111, e rubricato “Utilizzazione senza
titolo di un bene per scopi di pubblica utilita”), disposizione regolante la
procedura “semplificata” della cd. acquisizione sanante di un bene
immobile per scopi di interesse pubblico modificato in assenza di
un valido ed efficace provvedimento di esproprio o dichiarativo
della pubblica utilita, procedura introdotta a seguito della
declaratoria di incostituzionalita dell’art. 43 del medesimo d.P.R. n.
327 del 2001 da parte di Corte cost., 8 ottobre 2010, n. 239.

La Corte costituzionale, con sentenza interpretativa di rigetto
ha dichiarato non fondate tutte le questioni sollevate in merito
all’art. 42-bis. In particolare, la Corte, muovendo dal raffronto tra la
disciplina dell’art. 43 e quella innovata con P'art. 42-bis a seguito della
declaratoria di incostituzionalita della prima disposizione, ha
individuato differenze significative quali: Pacquisto ex nunc della
proprieta del bene da parte dellamministrazione; I'obbligo
motivazionale “rafforzato” in capo a questa (che deve indicare le
circostanze che hanno condotto alla indebita utilizzazione dell’area e
se possibile la data dalla quale essa ha avuto inizio, dovendo inoltre
Pamministrazione esibire le “attuali ed eccezionali” ragioni di
interesse pubblico che giustificano I'emanazione dell’atto, valutate
comparativamente con 1 contrapposti interessi privati, nonché
evidenziare I'assenza di “ragionevoli alternative” alla sua adozione);
il computo dellindennizzo comprensivo, sia pure forfettariamente,
del danno non patrimoniale; il passaggio di proprieta sottoposto alla
condizione sospensiva del pagamento delle somme dovute entro
trenta giorni dal provvedimento di acquisizione; la generalizzata
applicazione della procedura anche in caso di annullamento dell’atto
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espropriativo ol esistente; impossibilita di paralizzare I'azione
restitutoria del privato mediante ottenimento di una pronuncia del
giudice amministrativo di acquisizione del bene in favore della
pubblica amministrazione (cd. acquisizione in via giudiziaria); la
comunicazione alla Corte dei conti del provvedimento di
acquisizione. Appunto sulla base di tali elementi differenziali — per
vero, a suo tempo gia rilevati da Sez. 1, n. 01804/2013, ci#. —, mentre
lart. 43 prevedeva un generalizzato potere di sanatoria, attribuito
alla stessa amministrazione che aveva commesso [Iillecito,
addirittura a dispetto di un giudicato che avesse disposto il ristoro in
forma specifica del diritto di proprieta violato, lart. 42-bis
configurerebbe una sorta di procedimento  espropriativo
semplificato, che assorbe in sé sia la dichiarazione di pubblica utilita,
sia il decreto di esproprio, e quindi sintetizza #no actu lo svolgimento
dell'intero procedimento, in presenza dei presupposti indicati dalla
norma stessa.

Alla  luce di wuna siffatta ricostruzione dellistituto
dell’acquisizione sanante sussistono, dunque, valide ragioni per
disattendere I'idea (che ¢ alla base della giurisprudenza del Consiglio
di Stato anteriore alla sentenza ora in commento, e di cui si & detto
all'inizio di questo capitolo, nel senso di qualificare non come
misura di natura indennitaria, bensi risarcitoria, 'indennizzo di cui
all’art. 42-bis, con le gia descritte conseguenze in tema di riparto
della giurisdizione) che il provvedimento di acquisizione sanante sia
da considerare espressione di un potere “rimediale” della pubblica
amministrazione. Secondo la Corte costituzionale, siffatto modo di
ragionare omette «di considerare che, se pure il presupposto di applicazione
della norma sia “lindebita utilizzazione dell'area” — ossia una sitnazione
creata dalla pubblica amministrazione in carenza di potere (per la mancanza di
una preventiva dichiarazione di pubblica utilita dell’'opera o per I'annullamento
0 la perdita di efficacia di essa) — tuttavia l'adozione dell’atto acquisitivo, con
effetti non  retroattivi, ¢ cerfamente espressione di wun potere attribuito
appositamente dalla norma impugnata alla stessa pubblica amministrazione.
Con ladozione di tale atto, questultima riprende a mmumoversi nell'alveo della
legalita  amministrativa, esercitando una funzione amministrativa ritenuta
meritevole di tutela privilegiata, in funzione degli scopi di pubblica ntilita
perseguiti, sebbene emersi successivamente alla consumazione di un illecito ai
danni del privato cittadinoy.

Inoltre, la procedura semplificata di cui all’art. 42-bis appare,
secondo la Corte costituzionale, compatibile con 1 principi della
Convenzione per la salvaguardia dei diritti dell’'uomo e delle liberta
fondamentali poiché risponde all’esigenza primaria di eliminare la
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défaillance structurelle, stigmatizzata dalla Corte europea dei diritti
dell'uomo nella sentenza 6 marzo 2007, Scordino c¢. Italia, cit., del
tenomeno delle espropriazioni “indirette” ove si ponga mente agli
elementi di novita costituiti dal carattere non retroattivo
dell’acquisto, della necessaria rinnovazione della valutazione di
attualita e prevalenza dell'interesse pubblico a  disporre
P'acquisizione e, infine, dallo stringente obbligo motivazionale che
circonda l'adozione del provvedimento, obbligo che — come
conclude la Corte costituzionale — «deve essere interpretato, (...), nel
senso che l'adozione dell’'atto ¢ consentita — una volta escluse, all’esito di una
effettiva comparagione con i contrapposti interessi privati, altre opzioni,
compresa la cessione volontaria mediante atto di compravendita — solo quando
non sia ragionevolmente possibile la restituzione, totale o parziale, del bene,
previa riduzione in pristino, al privato illecitamente inciso nel suo diritto di
proprietan.

6. Espropriazione di fondi agricoli. Sull'indennita
aggiuntiva ex art. 17 della 1. n. 865 del 1971, Sez. 1, n. 03706/2015,
Mercolino, Rv. 634472, ribadendo la consolidata giurisprudenza
della Corte al riguardo — tra le tante si rinvia a Sez. 1, n.
12306/2008, Forte, Rv. 603942 —, ha affermato che I’art. 17 «#., nel
riconoscere il diritto alla indennita aggiuntiva in favore dei soggetti
che traggono 1 propri mezzi di sussistenza dalla coltivazione del
suolo (fittavolo, mezzadro, colono, compartecipante, proprietario
coltivatore diretto), condiziona la concreta erogazione del beneficio
all’utilizzazione diretta agraria del terreno, ravvisabile in tutte quelle
ipotesi in cui la coltivazione del fondo da parte dell’istante avvenga
con prevalenza del lavoro proprio e di persone della sua famiglia.
Pertanto, ¢ escluso dal novero dei soggetti aventi diritto a tale
beneficio 'imprenditore agricolo — il quale esercita la coltivazione e
produzione agricola con prevalenza del fattore capitale sul lavoro e
con impegno prevalente di manodopera subordinata — senza che
tale esclusione possa ritenersi in contrasto con il principio di
uguaglianza, avuto riguardo alla differenza esistente tra il predetto e
1 soggetti menzionati dall’art. 17.

Posta tale fondamentale distinzione tra il coltivatore e
I'imprenditore agricolo ai fini del diritto all'indennita aggiuntiva, Sez.
1, n. 17972/2015, Giancola, Rv. 636780 ulteriormente precisa —
conformemente all’orientamento gia espresso al riguardo da Sez. 1,
n. 02270/2001, Morelli, Rv. 543894 — che detta indennita aggiuntiva
non spetta a qualsiasi coltivatore (anche di fatto) del fondo
espropriato, ma a chi, sulla base di uno dei rapporti giuridici
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espressamente elencati dalla detta norma, lo coltivava all’epoca del
procedimento espropriativo.

Quanto al requisito dell’abbandono del terreno coltivato,
previsto dall’art. 17, comma 2, della 1. n. 865 del 1971 ai fini del
riconoscimento dellindennita in discorso, Sez. 1, n. 19079/2015,
Giancola, Rv. 636677, scrutinando un particolare caso in cui il
terreno era incluso all’interno di una riserva naturale, ha affermato
che detto requisito — cui il citato art. 17, comma 2 (applicabile ratione
temporis), subordina il riconoscimento dellindennita aggiuntiva in
favore dei fittavoli, mezzadri e coloni —, «sussiste anche nel caso in cui,
indipendentemente dalla materiale trasformazione ef o dismissione del fondo,
ricorra un oggettiva incompatibilita tra le forme di suo legale ntilizzo agro-silvo-
pastorale e le finalita pubbliche sottese alla procedura ablativa, che comportino
la perdita della attitudine del suolo allo sfruttamento agricolo. Al riguardo, la
Corte motiva osservando che «dato il tenore letterale della disposizione,
che, devolve all'interprete lindividuazione delle canse suscettibili di indurre il
contemplato effetto abbandonico, deve ritenersi in via esegetica ed in coerenzga con
la ratio legis e col contenuto della tutela cui lindennita aggiuntiva é
preordinata, che la costrizione prevista dalla norma sia ravvisabile non solo
nella  sopravvenuta perdita materiale del terreno da parte del coltivatore
(qualificato), per effetto di relativo rilascio spontaneo o coattivo o comungue di
utilizzazione del suolo ablato da parte dell’espropriante, ma anche e pin in
generale nell’eventuale, seppure inusnale, sitnazgione oggettiva, legittimamente e
direttamente indotta dalla  specifico  scopo  pubblicistico cui  lesproprio ¢
finalizzato, la quale in sé implichi la perdita dell'attitudine del suolo alla
specifica  utilizzaione  agricola  convengionalmente consentita e costituente
essenziale prerogativa del rapporto agrario. In tale evenienza, infatti, il protrarsi
della permanenza del coltivatore sul fondo, pur senga dismissione del suolo e,
quindz, mantenendone la relativa disponibilita, non puo ulteriormente ed
utilmente tradursi in lecito ed economicamente proficuo Sfruttamento agricolo del
terreno, con definitiva compromissione dell attivita di lavoro e di gnadagno del
coltivatore, il che ragionevolmente integra ['evento costrittivo contemplato dal
citato art. 17».

Infine, sul particolare profilo della determinazione
dell'indennita di espropriazione dei terreni agricoli ubicati nella
provincia autonoma di Bolzano, Sez. 1, n. 08313/2015, Lamorgese,
Rv. 635021 puntualizza che, a mente dell’art. 8, comma 3, della 1.
provinciale 15 aprile 1991, n. 10, il “giusto prezzo” di tali terreni va
quantificato tenendo conto del “tipo di coltura in atto” sulla base
delle loro concrete caratteristiche al momento del decreto di stima.
Pertanto, si devono valutare le possibilita reali ed effettive di trarre
da essi reddito, escludendo quelle astratte e prescindendo dalle pur
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legittime aspettative del proprietario di utilizzarli per determinati
scopl produttivi, seppure abbiano costituito oggetto di un obbligo
assunto in via negoziale da terzi, se divenuto concretamente
ineseguibile.

7. Espropriazione parziale. Sul tema sovviene Sez. 1, n.
17789/2015, Giancola, Rv. 636753, per la quale ¢ configurabile una
espropriazione parziale, regolata dall’art. 40 della 1. n. 2359 del 1865,
quando la vicenda ablativa investa parte di un complesso
immobiliare, caratterizzato da un’unitaria destinazione economica, e
determini al proprietario un pregiudizio diverso da quello ristorabile
mediante l'indennizzo calcolato con riferimento soltanto alla
porzione espropriata a causa della compromissione 0o
dell’alterazione delle possibilita di utilizzazione della restante
porzione e del connesso deprezzamento, mentre ricorre la diversa
ipotesi, per cui ¢ previsto uno speciale indennizzo, di cui al
successivo art. 46 quando il privato abbia subito la menomazione, la
diminuzione o la perdita di una o piu facolta inerenti al proprio
diritto  dominicale a seguito non dell’espropriazione ma
dell’esecuzione dell’opera pubblica, sicché la relativa controversia
esula dalla competenza in unico grado della corte di appello ex art.
19 della 1. n. 865 del 1971 e rientra nella generale cognizione del
tribunale.
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PARTE TERZA

LE OBBLIGAZIONI E I CONTRATTI

CAPITOLO IX

LE OBBLIGAZIONI IN GENERALE
(di Paolo Spaziani)

SOMMARIO: 1. Le fonti dell’obbligazione. — 1.1. Le “nuove” fonti atipiche. Il contatto
sociale. — 1.2. Le fonti atipiche tradizionali. — 2. L’oggetto dell’obbligazione. La
prestazione. — 2.1. Buona fede oggettiva e diligenza. — 2.2. Obbligazioni di mezzi e di
risultato. — 2.3. Obbligazioni pecuniarie. — 3. L’adempimento. — 3.1. Legittimazione ad
adempiere. — 3.2. Legittimazione a ricevere. — 3.3. Quietanza. — 3.4. Offerta di
adempimento e mora credendi. — 3.5. Tempo e luogo dell’adempimento. — 4. Modi di
estinzione dell’obbligazione diversi dall’adempimento. — 4.1. Cessione in pagamento. —
4.2. Novazione. — 4.3. Remissione. — 4.4. Compensazione. — 5. Modificazioni
soggettive dell’obbligazione dal lato attivo. — 5.1. Cessione del credito. — 5.2. Factoring.
— 6. Modificazioni soggettive dell’obbligazione dal lato passivo. — 6.1. Delegazione. —
6.2. Accollo. — 7. Le obbligazioni plurisoggettive. — 7.1. Obbligazioni solidali. — 7.2.
Obbligazioni parziarie. — 8. L’inadempimento e la responsabilita contrattuale. — 8.1. La
prova dellinadempimento. — 8.2. Mora debendi. — 8.3. Reponsabilita per fatto degli
ausiliari. — 8.4. Concorso di colpa del creditore. — 8.5. Dovere del creditore di evitare il
danno. — 8.6. Prevedibilita del danno. — 8.7. Compensatio lucri cumr damno.

1. Le fonti dell’obbligazione. Il panorama delle pronunce
sulle fonti dell’obbligazione si ¢ arricchito, nel 2015, di decisioni
concernenti le cc.dd. fonti atipiche, contemplate dalla seconda parte
dell’art. 1173 c.c. mediante il riferimento ai fatti diversi dal contratto
e dal fatto illecito che siano tuttavia idonei a produrre obbligazioni
in conformita dell’ordinamento giuridico.

1.1. Le “nuove” fonti atipiche. Il contatto sociale. In un
primo ordine di pronunce ha ricevuto conferma l'estensione del
principio di atipicita delle fonti dell’obbligazione oltre le fonti
atipiche tradizionali, tradizionalmente raggruppate nella categoria
dei guasi-contratti.

Da un lato, infatti, ¢ stato esplicitamente affermato che
I'espressione di chiusura dell’art. 1173 c.c. indica una categoria
aperta, che consente, attraverso l'analogia, di individuare fonti
dell’obbligazione — diverse dal contratto e dal fatto illecito —
ulteriori rispetto a quelle espressamente disciplinate dalla legge,
inferendosene (in una fattispecie relativa a rapporti condominiali) la
conseguenza che, nellipotesi in cui lesecuzione dei lavori di
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consolidamento di un condominio pericolante abbia apportato un
pregiudizio alla proprieta di uno dei condomini, deve individuarsi a
favore di quest’ultimo un diritto ad essere indennizzato dal
condominio medesimo, la cui responsabilita da atto lecito trova
fondamento nell’esigenza di contemperamento di due interessi
configgenti (quello del condominio ad eseguire opere necessarie in
funzione della tutela della proprieta comune e della pubblica
incolumita e quello del singolo comunista a non vedersi menomato
nel godimento del proprio diritto di proprieta esclusiva sulla singola
unita immobiliare), entrambi ritenuti meritevoli di tutela
dall’ordinamento giuridico (Sez. 2, n. 25292/2015, Giusti, in corso
di massimazione).

Dallaltro lato ¢ stata data continuita all’orientamento che
individua tra i fatti idonei a produrre obbligazioni il cd. contatto
sociale qualificato, quale rapporto socialmente tipico, che
determina in capo ai titolari la nascita di obbligazioni specifiche, la
cui violazione espone la parte inadempiente ad una responsabilita di
tipo contrattuale ai sensi dell’art. 1218 c.c.

In particolare, facendo applicazione di tale orientamento in
un ambito in cui era gia stato reiteratemente ribadito (vale a dire il
rapporto medico-paziente), la Suprema Corte, per un verso, con
Sez. 3, n. 07682/2015, Scarano, Rv. 635102 — nel confermare la
decisione con cui i giudice di merito aveva ravvisato la
responsabilita di un aiuto primario di ostetricia che, accertato il
grave stato di sofferenza del feto sulla base delle inequivocabili
risultanze dell’esame del tracciato cardiotocografico e di quello
amnioscopico, aveva omesso di procedere, in attesa dell’arrivo del
primario, all’esecuzione del parto cesareo, sebbene tale intervento
fosse risultato estremamente urgente ed eseguibile anche da un solo
medico con lausilio di uno strumentista — ha affermato che una
simile omissione costituisce inadempimento agli specifici obblighi
gravanti sull’aiuto primario, il quale, in caso di assenza o di
impedimento del primario, non solo ha il dovere di attivarsi
secondo le regole dell’arte medica, avuto riguardo al suo standard
professionale di specialista, ma ha anche il dovere di salvaguardare,
al sensi dell’art. 1375 c.c., la vita del paziente; per altro verso, con
Sez. 3, n. 06438/2015, Petti, Rv. 634965, ha ritenuto che il primario
ospedaliero, in ferie al momento del contatto sociale, del ricovero e
dell'intervento, non puo essere chiamato a rispondere delle lesioni
subite da un paziente della struttura ospedaliera solo per il suo ruolo
di dirigente, non essendo configurabile una sua responsabilita
oggettiva.
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1.2. Le fonti atipiche tradizionali. In un secondo ordine di
pronunce sono stati invece affermati o ribaditi importanti principi in
ordine alle fonti atipiche tradizionali, particolarmente con riguardo
alle promesse unilaterali di cui all’art.1988 c.c.

1.3. Precisamente, in relazione alla ricognizione di debito, Sez. 1,
n. 18249/2015, Scaldaferri, Rv. 636755, ha affermato che quella
compiuta dal procuratore alle grida di un agente di cambio ha il solo
effetto, previsto dalla norma codicistica, di far presumere, fino a
prova contraria, l'esistenza del rapporto fondamentale, ma non
costituisce fonte autonoma di un’obbligazione, né un atto illecito
del quale I'agente possa essere chiamato a rispondere per i fatti del
suo ausiliare.

In relazione alla promessa di pagamento, Sez. 2, n. 07820/2015,
Proto, Rv. 635233, ha ribadito che essa non fa sorgere in capo al
creditore I'obbligo di rilasciare quietanza, ai sensi dell’art. 1199 c.c.,
il quale, unitamente al correlato diritto del debitore di ottenetla,
consegue soltanto al pagamento e non anche alla mera promessa
dello stesso né all’estinzione dell’obbligazione per una causa diversa
dal pagamento medesimo.

2. D’oggetto dell’obbligazione. La prestazione. Sotto il
profilo dell’'oggetto dell’obbligazione (art. 1174 c.c.), nelle pronunce
del 2015 sono stati affermati o ribaditi numerosi principi in ordine
alla buona fede oggettiva e alla diligenza quali criteri fondamentali di
determinazione della prestazione debitoria (artt. 1175 e 1176 c.c.),
nonché in ordine alla distinzione tra obbligazion: di mezzi e obbligazion:
di risultato e alle obbligazioni pecuniarie (artt. 1277 e ss. c.c.).

2.1. Buona fede oggettiva e diligenza. L.a valenza generale
della buona fede in senso oggettivo (o corvettezza) e della diligenga quali
criteri /ega/i di determinazione della prestazione che forma oggetto
del rapporto obbligatorio, ha trovato conferma in numerose
pronunce e con riguardo ad obbligazioni derivanti da rapporti
contrattuali diversi ed eterogenei.

In materia di obbligazioni professionali (e precisamente di quelle
inerent all’esercizio dell’attivita di notaio), Sez. 3, n. 16990/2015,
Scarano, Rv. 636622 — nel cassare la sentenza di merito che aveva
rigettato la domanda risarcitoria nei confronti del notaio, il quale
aveva rettificato un atto di compravendita, da lui stesso redatto,
inserendovi un appezzamento di giardino, retrostante il fabbricato
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compravenduto, senza effettuare le visure che avrebbero permesso
di accertare la diversa titolarita del terreno — ha statuito che il notaio
richiesto della redazione di un atto pubblico di trasferimento
immobiliare ha I'obbligo di compiere le attivita preparatorie e
successive necessarie per il conseguimento del risultato voluto dalle
parti, procedendo, in particolare, all’effettuazione delle visure
catastali e ipotecarie; ed ha precisato che 'omissione di tali attivita
accessorie ¢ fonte di responsabilita per violazione non gia
dell’obbligo di diligenza professionale qualificata, ma della clausola
generale della buona fede oggettiva o correttezza, ex art. 1175 c.c,,
quale criterio determinativo ed integrativo della prestazione
contrattuale, che impone il compimento di quanto utile e necessario
alla salvaguardia degli interessi della controparte.

In materia di rapporto di assicurazione, Sez. 3, n. 08412/2015,
Rossetti, Rv. 635202 — annullando la decisione con cui la corte di
merito, facendo applicazione della pertinente circolare del’ISVAP,
aveva escluso che un’impresa assicuratrice, in relazione ad una
polizza sulla vita a contenuto finanziario, avesse l'obbligo di
informare il cliente del rischio che i rendimenti da essa garantiti
potessero essere inferiori al capitale dal medesimo versato — ha
affermato che lassicuratore (come il proprio intermediatio o
promotore) ha il dovere primario, fondato sul canone di buona fede
oggettiva ex artt. 1175, 1337 e 1375 c.c,, di fornire al contraente
un’informazione esaustiva, chiara e completa sul contenuto del
contratto, oltre quello di proporgli polizze assicurative realmente
utili alle sue esigenze, integrando la violazione di tali doveri una
condotta negligente ex art. 1176, comma 2, c.c..

Con specifico riferimento all’assicurazione della responsabilita
cvile, Sez. 3, n. 05479/2015, Rossetti, Rv. 634661, ha affermato che
il diritto dell’assicurato alla rifusione, da parte dell’assicuratore, delle
spese sostenute per resistere all’azione promossa dal terzo
danneggiato, ai sensi dell’art. 1917, comma 3, c.c., va escluso, in
ossequio ai doveri di correttezza e buona fede, quando I’assicurato
abbia scelto di difendersi senza avere interesse a resistere alla
avversa domanda o senza poter ricavare utilita dalla costituzione in
giudizio.

Riguardo agli 0bblighi incombenti sul prestatore di lavoro subordinato,
Sez. L., n. 00144/2015, Napoletano, Rv. 633863 ¢ Sez. L, n.
02550/2015, Ghinoy, Rv. 634311, hanno statuito che art. 2105
c.c., sul dovere di fedelta, deve integrarsi con gli artt. 1175 e 1375
c.c., che impongono l'osservanza dei doveri di correttezza e di
buona fede anche nei comportamenti extralavorativi, si da non
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danneggiare il datore di lavoro, traendone la conseguenza che il
lavoratore deve astenersi non solo dalle condotte espressamente
vietate ma anche da qualsiasi comportamento che, per la natura e
per le possibili conseguenze, risulti in contrasto con i doveri
connessi al suo inserimento nella struttura e nell’organizzazione
dell’impresa o crei situazioni di conflitto con le finalita e gli interessi
della medesima o sia comunque idoneo a ledere irrimediabilmente il
presupposto fiduciario del rapporto.

In applicazione di questi principi, la prima pronuncia ha
confermato la sentenza di merito che aveva ritenuto legittimo il
licenziamento irrogato al lavoratore per il compimento di atti di
violenza nei confronti della moglie, anch’ella socia della societa,
all'interno del luogo di lavoro; la seconda pronuncia ha confermato
la sentenza di merito che aveva ritenuto legittimo il licenziamento
irrogato per lo svolgimento di attivita sportiva suscettibile di
ageravare le condizioni fisiche del lavoratore, evidenziando che,
proprio per motivi di salute, il datore di lavoro aveva assegnato il
dipendente a mansioni ridotte e diverse da quelle precedenti.

Con specifico riferimento al rapporto di  lavoro  pubblico
privatizzate, Sez. L, n. 04239/2015, Venuti, Rv. 634584, ha peraltro
precisato che la violazione dei principi di correttezza di cui all’art.
1175 c.c. e buona fede di cui all’art. 1375 c.c. si configura solo
nell’ipotesi in cui siano lesi diritti soggettivi gia riconosciuti in base a
norme di legge, riguardando le modalita di adempimento degli
obblighi a tali diritti correlati, sicché le stesse regole non valgono,
invece, a configurare obblighi aggiuntivi che non trovino, ai sensi
dell’art. 1173 c.c., la loro fonte nel contratto, nel fatto illecito o in
ogni altro atto o fatto idoneo a produrli in conformita
dell’ordinamento giuridico.

In applicazione di tale principio, la Suprema Corte, con la
pronuncia in esame, nel rigettare il ricorso, ha escluso la possibilita
di rinvenire nei canoni generali di buona fede e correttezza il
fondamento dell’obbligo dellINAIL di procedere alla sollecita
indizione della procedura per il conferimento degli incarichi di cui
all’art. 72 del CCNL relativo ai dirigenti degli enti pubblici non
economici, non essendo stabilito alcun termine, per detto
adempimento, nella norma contrattuale.

2.2. Obbligazioni di mezzi e di risultato. La ribadita
diversita dell’'oggetto nelle obbligazioni di mezzi e di risultato ¢ alla
base di talune pronunce, le quali muovono dalla premessa
tradizionale secondo cui nelle obbligazioni di mezzi (quali quelle del
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professionista intellettuale) il debitore si impegna a prestare la
propria attivita per raggiungere la finalita sperata, senza peraltro
essere tenuto a conseguirla, mentre nelle obbligazioni di risultato il
debitore ¢ tenuto conseguire una determinata finalitd, senza peraltro
essere tenuto ad una specifica attivita strumentale.

In particolare, Sez. 3, n. 10289/2015, Scrima, Rv. 635467,
premesso che lobbligazione dell’avvocato si qualifica come
obbligazione “di mezzi” e che la sua responsabilita professionale
presuppone la violazione del dovere di diligenza media esigibile ai
sensi dell’art. 1176, comma 2, c.c., ha ribadito il principio secondo
cui tale violazione, ove consista nell’adozione di mezzi difensivi
pregiudizievoli al cliente, non ¢ esclusa né ridotta quando tali
modalita siano state sollecitate dal cliente stesso, poiché costituisce
compito esclusivo del legale la scelta della linea tecnica da seguire
nella prestazione dell’attivita professionale.

Diversamente, Sez. 2, n. 17048/2015, Lombardo, Rwv.
636137, premesso che l'obbligazione di redigere un progetto di
ingegneria ¢ “di risultato” perché ha ad oggetto la sua realizzabilita,
ha affermato che essa ¢ esattamente adempiuta se il progetto
presentato dal professionista sia valido e tecnicamente ed
astrattamente idoneo al conseguimento del finanziamento pubblico,
restando irrilevante 'omessa concreta erogazione del finanziamento
medesimo, trattandosi di oggetto estraneo al risultato da garantire e,
invece, condizionato da variabili indipendenti dalla prestazione
professionale, come la sussistenza di fondi sufficienti presso la
pubblica amministrazione o la preferenza da quest’ultima accordata
al perseguimento di certe finalita pubbliche, piuttosto che di altre.

Con riguardo alla responsabilita degli ingegneri, infine, Sez. 3,
n. 16275/2015, D’Amico, Rv. 636618 — movendo dal presupposto
che la nozione di prestazione implicante la soluzione di problemi
tecnici di speciale difficolta (circostanza che limita la responsabilita
del professionista alle sole ipotesi di dolo o colpa grave, ai sensi
dell’art. 2236 c.c.) ricomprende non solo la necessita di risolvere
problemi insolubili o assolutamente aleatori, ma anche I’esigenza di
affrontare problemi tecnici nuovi, di speciale complessita, che
richiedano un impegno intellettuale superiore alla media o che non
siano ancora adeguatamente studiati dalla scienza —, ha confermato
la sentenza di merito che aveva riconosciuto la responsabilita
dell'ingegnere incaricato della redazione di un progetto di
sopraelevazione di un fabbricato, di cui aveva garantito la fattibilita,
senza avere acquisito una completa conoscenza delle strutture di
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fondazione, né dell’originario progetto dell’edificio, ravvisando in
tale contegno gli estremi della colpa grave.

2.3. Obbligazioni pecuniarie. Riguardo alle obbligazioni
pecuniarie, un primo ordine di pronunce ha affermato, o ribadito, la
natura di debiti di valuta (con conseguente applicazione del principio
nominalistico di cui all’art. 1277, comma 1, c.c. e della regola sulla
debenza degli interessi moratori di cui all’art. 1224, comma 1, c.c.)
di talune tipologie particolari di obbligazioni, rispetto alle quali si era
posto il dubbio se esse non rientrassero piuttosto tra i debiti di valore.

Questo dubbio ¢ stato sciolto anzitutto in relazione alle
obbligazioni pecuniarie aventi ad oggetto il pagamento di una
somma di denaro in valuta estera convertibile in moneta italiana sulla
base di un semplice calcolo aritmetico con riferimento al tasso
ufficiale di sconto.

Al riguardo, Sez. 1, n. 19084/2015, Lamorgese, Rv. 636675,
con riguardo ad una fattispecie concernente un aiuto comunitario ai
produttori di olio, da corrispondere in ecu (il cui valore di
conversione in lire era fissato dall’art. 1 del reg. CEE n. 1502 del
1985), ha statuito che tali obbligazioni integrano debiti di valuta,
insuscettibili di trasformarsi in debiti di valore a seguito di
costituzione in mora del debitore, traendo argomento sia dalla
facolta che quest’ultimo ha, ex art. 1278 c.c., di convertire la moneta
estera in quella avente corso legale anche solamente all’atto del
pagamento, sia dalla regola della perpetuatio obligationis di cui
all’art.1221 c.c..

La natura di debito di valuta ¢ stata riaffermata anche con
riferimento al debito del condividente donatario che, in sede di
divisione ereditaria, abbia optato per la collagione per imputazione,
mantenendo la proprieta del bene oggetto della donazione ma
acquisendo un debito pecuniario di importo pari al valore del bene
medesimo, che appartiene alla massa ereditaria, in sostituzione del
detto bene, sin dalla data di apertura della successione e che ¢
soggetto al principio nominalistico di cui all’art. 1277 c.c.. Premessa
tale natura, Sez. 2, n. 05659/2015, Oricchio, Rv. 634713, ne ha
inferito la conseguenza che devono dunque essere imputati non i
frutti civili dell'immobile oggetto di collazione ma gli interessi legali
sulla somma oggetto del detto debito pecuniatio, con decorrenza
dall’apertura della successione.

La natura di debiti di valuta ¢ stata ribadita, ancora, con
riguardo all’obbligazione di pagamento dei canoni di locazione e con
riguardo all’equo  compenso  per la cd. sorpresa  geologica, dovuto
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all’appaltatore, ai sensi dell’art. 1664, comma 2, c.c., per 1 maggiori
oneri derivanti da difficolta di esecuzione conseguenti a cause
geologiche. Da tale natura, con riguardo alla prima tipologia di
obbligazioni, Sez. 3, n. 19222/2015, Petti, Rv. 636885, ha tratto
argomento per affermare che la rivalutazione ¢ dovuta solo per la
parte eccedente il danno da ritardo coperto dagli interessi; con
riguardo alla seconda tipologia, Sez. 1, n. 17782 /2015, Campanile,
Rv. 636687, ha inferito che 'equo compenso previsto dall’art. 1664,
comma 2, c.c., non perde la natura di debito di valuta anche se
liquidato, secondo equita, prendendo a base i maggiori esborsi
dell’appaltatore e adeguandoli agli indici della sopravvenuta
svalutazione monetaria. La decisione in esame ha peraltro precisato
che, in assenza di un’espressa statuizione al riguardo, 'adeguamento
al parametro inflattivo non puo ritenersi comprensivo degli
interessi, che sono quindi dovuti, con decorrenza dall’intimazione di
pagamento ovvero dalla proposizione della domanda da parte
dell’appaltatore e non gia dalla formulazione di un’eventuale riserva,
non implicando quest’ultima la costituzione in mora della stazione
appaltante.

Un secondo ordine di pronunce ¢ tornato sulle conseguenze
dell’snadempimento delle comuni obbligazioni pecuniarie di valuta,
consistenti nella corresponsione degli znteressi  moratori  (quale
liquidazione forfetaria minima del danno per il ritardo nel
pagamento: art.1224, comma 1, c.c.), e, eventualmente, del maggior
danno (suscettibile di risarcimento, in aggiunta a quello minimo
liquidato con gli interessi moratori, ove provato: art. 1224, comma
2, c.c.), stigmatizzandone — nel solco del tradizionale orientamento
inaugurato da Sez. U, n. 01712/1995, Sgroi, Rv. 490480 — la
differenza rispetto ai debiti di valore, in relazione ai quali ¢ invece
dovuta la rivalutazione monetaria.

In questa prospettiva la Suprema Corte, con Sez. U, n.
05743/2015, Petitti, Rv. 634625, ha riaffermato il principio secondo
il quale 1l creditore di una obbligazione di valuta, il quale intenda
ottenere il ristoro del pregiudizio da svalutazione monetaria, ha
lonere di domandare il risarcimento del “maggior danno” ai sensi
dell’art. 1224, comma 2, c.c., ¢ non puo limitarsi a domandare
semplicemente la condanna del debitore al pagamento del capitale e
della rivalutazione, non essendo quest’ultima una conseguenza
automatica del ritardato adempimento delle obbligazioni di valuta.

Con particolare riferimento al maggior danno, nel 2015 si ¢
ripetutamente statuito — in conformita con l'orientamento espresso

da Sez. U, n. 19499/2008, Amatucci, Rv. 604419 — che esso ¢
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determinato in via presuntiva nell’eventuale differenza, durante la
mora, tra il tasso di rendimento medio annuo netto dei titoli di Stato
di durata non superiore a dodici mesi e il saggio degli interessi legali,
indipendentemente dalla qualita soggettiva del (o dall’attivita svolta
dal) creditore.

Tale orientamento — dal quale la Suprema Corte si era
momentaneamente scostata nel 2014 con Sez. 2, n. 20131/2014,
Manna, Rv. 632479 — ¢ stato ribadito sia da Sez. 6-3, n. 03954 /2015,
Ambrosio, Rv. 634449, sia da Sez. 2, n. 03029/2015, Mazzacane,
Rv. 634554, la quale ultima ha ritenuto che il maggior danno non
puo essere riconosciuto sulla base della semplice qualita di
imprenditore commerciale del creditore e sulla mera presunzione
dell'impiego antinflazionistico delle somme di denaro dovute,
poiché esso puo ritenersi esistente in via presuntiva soltanto nei casi
in cui, durante la mora, il saggio medio di rendimento netto det titoli
di Stato con scadenza non superiore a dodici mesi sia stato
superiore al saggio degli interessi legali, indipendentemente dalla
qualita soggettiva o dall’attivita svolta dal creditore, Resta, per
contro, fermo che, qualora il creditore domandi per il titolo indicato
una somma superiore a quella risultante dal suddetto saggio, sara
onerato di provare, anche in via presuntiva, 'an e il guantum di tale
pregiudizio e, in particolare, ove si tratti di un imprenditore, sara
onerato di dimostrare di avere fatto ricorso al credito bancatio,
sostenendone 1 relativi interessi passivi, ovvero quale fosse la
produttivita della propria impresa per le somme in essa investite,
attraverso la produzione dei relativi bilanci, restando a carico del
debitore la prova contraria.

Un terzo ordine di pronunce ¢ infine tornato sul tema degli
Interessi corrispettivi € compensativi.

In particolate, Sez. 1, n. 20868/2015, Mercolino, Rv. 637415,
ha statuito che la domanda di corresponsione degli interessi, non
accompagnata da alcuna particolare qualificazione, deve essere
intesa come rivolta al conseguimento soltanto degli interessi
corrispettivi, 1 quali, come quelli compensativi, sono dovuti, in base
al principio della naturale fecondita del denaro, indipendentemente
dalla colpa del debitore nel mancato o ritardato pagamento, salva
I'ipotesi della mora del creditore. Al riguardo, la decisione in
rassegna ha precisato che la funzione primaria degli interessi nelle
obbligazioni pecuniarie ¢ appunto quella corrispettiva, collegata alla
loro natura di frutti civili della somma dovuta, nonché, nei contratti
di scambio, caratterizzati dalla contemporaneita delle reciproche
prestazioni, quella compensativa, consistente nel compensare la

126



CAP. IX - LE OBBLIGAZIONI IN GENERALE

parte del mancato godimento dei frutti della cosa, eventualmente
consegnata all’altra parte prima di ricevere la controprestazione. La
funzione risarcitoria, propria degli interessi di mora, ha invece —
secondo la pronuncia in esame — carattere secondario,
presupponendo laccertamento del colpevole ritardo o la
costituzione in mora ex /ge del debitore, e quindi la proposizione di
un’espressa domanda, distinta da quella del pagamento del capitale.

Per contro, Sez. 6-1, n. 22179/2015, Genovese, in corso di
massimazione, ha affermato, in tema di contratto di conto corrente
bancario, la nullita della clausola che, in ordine agli interessi passivi,
faccia inizialmente riferimento ad un tasso certo, aritmeticamente
determinato, prevedendone, tuttavia, la successiva variabilita in base
agli usi su piazza, in quanto preclusiva della possibilita di
individuare, con precisione e chiarezza, 1 parametri cui fare
riferimento per determinare, in concreto, il saggio praticato nel
corso del rapporto contrattuale.

3. L’adempimento. La Suprema Corte ¢ tornata piu volte
sul temi della legittimazione ad adempiere e a ricevere (artt. 1180 e 1188
c.c.), della guietanza (art.1199 c.c.) e della mora credends (artt. 1206 e ss.
c.c.). Diverse pronunce, inoltre, si sono soffermate sul zezpo (artt.
1183 e ss. c.c.) e sul /uogo (art. 1182 c.c.) del’'adempimento.

3.1. Legittimazione ad adempiere. In ordine alla
legittimazione ad adempiere (quale competenza ad eseguire la prestazione,
che puo sussistere indipendentemente dalla titolarita del debito,
spettando, oltre al debitore, ai suoi ausiliari, agli autorizzati e, di
massima, a tutti i terzi, se il creditore non abbia un apprezzabile
interesse a che il debitore esegua personalmente la prestazione: art.
1180 c.c.) si segnala Sez. I, n. 17516/2015, Venuti, Rv. 636943, la
quale, in tema di interposizione nelle prestazioni di lavoro (e con
riguardo all'ipotesi di pagamento dei contributi previdenziali da parte del
datore di  lavoro  apparente, sul quale non ¢ configurabile
un’obbligazione contributiva concorrente con quella del datore
reale), ha ribadito il principio secondo cui tale pagamento puo avere
efficacia satisfattiva al pari di quello eseguito da qualsiasi terzo, non
assumendo rilevanza la consapevolezza dell’altruita del debito, in
quanto, nell’ipotesi di indebito soggettivo, anche il pagamento
effettuato per errore ¢ qualificabile, in forza del coordinamento tra
gli artt. 1180 e 2036 c.c., come pagamento di debito altrui con
efficacia estintiva dell’obbligazione, ove ricorrano le condizioni di
irripetibilita di cui all’art. 2036, comma 3, c.c..
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3.2. Legittimazione a ricevere. In ordine alla legittimazione
a ricevere (quale competenza ad accettare la prestazione con effetto liberatorio
per il debitore, che puo sussistere indipendentemente dalla titolarita
del credito, spettando, oltre al creditore, al suo rappresentante, ai
soggetti da lui indicati e a quelli che sono a cio autorizzati dalla legge
o dal giudice: art. 1188 c.c.), si segnalano Sez. 3, n. 14671/2015,
Vincenti, Rv. 636179, e Sez. 2, n. 20345/2015, Manna, Rv. 636599.

La prima sentenza, con riguardo all'ipotesi di mandato
all’incasso senza rappresentanza, ha statuito che il mandatario non ¢
legittimato ad agire in giudizio per conseguire 'adempimento del
terzo debitore, non essendo titolare in proprio di alcun diritto di
credito e non essendo munito neppure del necessario potere
rappresentativo per far valere il credito altrui.

La seconda sentenza, in tema di forma della procura, ha
ritenuto che la regola secondo la quale essa non ha effetto se non ¢
conferita con le forme prescritte per i contratto che il
rappresentante deve concludere (art. 1392 c.c.), trova applicazione
con riguardo agli atti unilaterali negoziali, ai sensi dell’art. 1324 c.c.,
ma non anche con riguardo agli atti giuridici in senso stretto, come
la ricezione della prestazione, traendone il corollario per cui la
rappresentanza a ricevere ['adempimento, ex art. 1188 c.c., puo risultare da
una condotta concludente, dimostrabile con ogni mezzo, incluse le
presunziont.

3.3. Quietanza. Avuto riguardo alla natura della quietanza,
quale dichiarazione di scienza (con cui il creditore attesta il fatto
consistente nella ricezione del pagamento in essa indicato), e alla
funzione di essa, quale prova documentale precostituita con valore di
confessione  stragindiziale (con cui il debitore puo dare la piena
dimostrazione del pagamento medesimo), ¢ stato tralatiziamente
affermato, come ¢ noto (cfr., ad es., Sez. 3, n. 13189/2013,
D’Amico, Rv. 626737), che la dichiarazione del creditore di ricevere
la prestazione ad integrale soddisfacimento di quanto dovutogli (c.d.
quietanza a saldo), per quanto usuale nella prassi negoziale, di regola
non puo assumere né valore probatorio (in quanto non ha ad
oggetto 'accadimento di un fatto) né efficacia dispositiva del diritto
di credito (in quanto un tale significato negoziale, proprio della
rinuncia o della transazione, non puo desumersi con certezza da un
atto avente natura di dichiarazione di scienza e non di volonta).

La volonta di rinuncia ad eventuali altre pretese creditorie o
all’eventuale differenza della prestazione puo peraltro emergere dal
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complessivo contenuto del documento o da specifici elementi di
fatto, nel qual caso latto non assume un contenuto meramente
dichiarativo ma si qualifica (anche) come negozio unilaterale di
remissione (art. 1236 c.c.) o come contratto di transazione (art. 1965
c.c.).

Tali principi sono stati ripetutamente ribaditi nel 2015, in
quanto Sez. L, n. 09120/2015, Blasutto, Rv. 635291, (nel
confermare la sentenza di merito che aveva interpretato la quietanza
liberatoria come negozio di rinunzia avuto riguardo non solo ad
alcuni riferimenti testuali contenuti nella stessa ma anche al
pregresso svolgimento di intese negoziali, rivelatrici della comune
intenzione delle parti di definire ogni pretesa o rivendicazione
comungque riferibile al precorso rapporto di lavoro subordinato, con
contestuale costituzione, in funzione al tempo stesso transattiva e
novativa, di un diverso rapporto di collaborazione autonoma) e Sez.
L, n. 18094/2015, Amendola, Rv. 637023, (nel confermare la
sentenza di merito che, qualificando come quietanza a saldo la
dichiarazione del dipendente, resa prima dell’erogazione delle
competenze di fine rapporto, di non avere altre pretese fondate
sulle prestazioni di lavoro, aveva escluso che, a fronte
dell'indicazione dell'importo complessivo da corrispondere #na
tantum, fosse stato oggetto di consapevole rinuncia il computo ai fini
del TFR dell’assegno percepito durante il distacco all’estero), hanno
affermato che la quietanza a saldo deve essere intesa, di norma, come
mera espressione del convincimento soggettivo del creditore di
essere soddisfatto di tutti i suoi diritti, e pertanto quale dichiarazione
di scienza priva di efficacia negoziale, salvo che nella stessa non
siano ravvisabili gli estremi di un negozio di rinunzia o transazione
in senso stretto, ove, per il concorso di particolari elementi di
interpretazione contenuti nella stessa dichiarazione, o desumibili
aliunde, risulti che la parte I’abbia rilasciata con la chiara e piena
consapevolezza di abdicare o transigere su propri diritti.

3.4. Offerta di adempimento e mora credendi. Anche nel
2015 la Suprema Corte ha avuto modo di pronunciarsi sia sull’gfferta
non formale (che esclude la responsabilita del debitore per il ritardo,
se il creditore I'abbia illegittimamente rifiutata: art. 1220 c.c.) sia
sull'offerta formale (che ha leffetto di costituire in mora il creditore,
accollandogli il rischio dellimpossibilita sopravvenuta della
prestazione non imputabile al debitore, nonché I'obbligo di risarcire
a quest’ultimo il danno derivante dal ritardo: artt. 1206 e ss. c.c.).
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In ordine alla prima, Sez. 3, n. 21924/2015, Scrima, in corso
di massimazione, ha ribadito il principio, secondo cui, per
conseguire la finalita di escludere la mora del debitore, ex art. 1220
c.c.,, l'offerta non formale della prestazione deve essere reale ed
effettiva, cio che si verifica allorché essa rivesta i caratteri della
serieta, tempestivita e completezza e consista nell’effettiva
introduzione dell’oggetto della prestazione dovuta nella sfera di
disponibilita del creditore, nei luoghi indicati dall’ art. 1182 c.c. per
I'adempimento dell’obbligazione, sicché quest’ultimo possa aderirvi
limitandosi a ricevere la prestazione stessa, senza ulteriori accordi.

In ordine alla seconda, Sez. 3, n. 08711/2015, Barreca, Rv.
035204, ha affermato che il creditore ¢ legittimato ad agire i
excecutivis anche se costituito in mora credendr, in quanto il relativo atto
di costituzione, e la conseguente offerta di restituzione, valgono
unicamente a stabilire il momento di decorrenza degli effetti della
mora, specificamente indicati dall’art. 1207 c.c., ma non anche a
determinare la liberazione del debitore, che resta subordinata, dalla
legge, all’esecuzione del deposito accettato dal creditore o dichiarato
valido con sentenza passata in giudicato.

3.5. Tempo e luogo dell’adempimento. Con riguardo al
tempo in cui la prestazione deve essere eseguita (artt. 1183 e ss. c.c.)
Sez. 3, n. 11110/2015, Stalla, Rv. 6354206, ¢ tornata ad affermare —
in conformita ad un risalente precedente delle Sezioni Unite (Sez. U,
n. 12210/1990, Taddeucci, Rv. 470319) — che, in tema di locazione,
la tolleranza del locatore nel ricevere il pagamento del canone a mezzo
bonifico bancario, anziché presso il proprio domicilio in moneta avente
corso legale, non implica, di per sé, salvo prova contraria gravante
sul conduttore, anche 'accondiscendenza ad ottenere la materiale
disponibilita di quanto dovutogli oltre il termine all’'uopo pattuito, di
tal che, in difetto di quella prova, i rischi di ritardi o disguidi
derivanti dal ricorso al sistema bancario sono a carico del
conduttore.

Con riguardo al /uogo nel quale la prestazione deve essere
eseguita (art.1182 c.c.), Sez. 6-3, n. 10858/2015, Cirillo, Rv. 635495,
ha ribadito che, in tema di vendita, la clausola con la quale si
prevede che il prezzo sia pagato per mezzo delle ccdd. ricevute
bancarie non determina lo spostamento del luogo di adempimento
dal domicilio del creditore (art. 1182, comma 3, c.c.) a quello del
debitore (art. 1182, comma 4, c.c.) — né, conseguentemente, incide
sul forum destinatae solutionis, ai fini della della competenza per
territorio di cui all’art. 20 c.p.c. —, in quanto le ricevute bancarie non
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hanno efficacia di obbligazione cartolare ma sono destinate soltanto
a facilitare la riscossione delle rate del credito per mezzo dei servizi
bancari, salvo che tale modalita di pagamento sia stata convenuta
con carattere esclusivo ed il creditore abbia rinunziato
espressamente al suo diritto di ricevere il pagamento nel proprio
domicilio, ai sensi dello stesso art. 1182 e dell’art. 1498, comma 3,
c.C..

Sez. 6-3, n. 00270/2015, Cirillo, Rv. 634013, sulla premessa
che, sotto il profilo sostanziale, nelle obbligazioni aventi per oggetto il
pagamento di somme di denaro delle pubbliche amministrazioni, 1 luogo
del’ladempimento ¢ fissato dalle norme di contabilita pubblica
(eventualmente in deroga all’art. 1182 c.c.) in quello della sede di
tesoreria dell’ente, ha ribadito che, tuttavia, sotto il profilo
processuale (e ai fini della competenza per territorio), il forum
destinatae solutionis individuato da dette norme non ¢ né esclusivo né
inderogabile, ma solo alternativo, ai sensi dell’art.20 c.p.c., a quelli
previsti dagli artt.18 e 19 c.p.c..

Va infine rilevato che, in considerazione del contrasto
interpretativo formatosi sui rapporti tra la disposizione di cui al
comma 3 e quella di cui al comma 4 dell’art.1182 c.c. — e sui limiti
del reciproco ambito di applicazione (da talune pronunce esssendosi
ritenuto che l'obbligazione pecuniaria debba essere adempiuta al
domicilio del creditore soltanto ove sia stato convenzionalmente
predeterminato il guantum della somma da pagare: cfr., ad es., Sez. 6-
3, n. 21000/2011, Vivaldi, Rv. 619404; da altre pronunce essendosi
invece affermato il diverso principio secondo cui il luogo
dell’adempimento deve identificarsi nel domicilio del creditore in
tutti 1 casi in cui questi abbia chiesto in giudizio il pagamento di una
somma specifica da lui puntualmente indicata, sebbene lentita
dell’importo non sia stato predeterminato nel contratto: cfr., ad es.,
Sez. 6-3, n. 10837/2011, Lanzillo, Rv. 617804), Sez. 6-2, n.
23527/2015, D’Ascola (ordinanza interlocutoria), ha rimesso gli atti
al Primo Presidente per 'eventuale assegnazione alle Sezioni Unite
di un ricorso involgente la questione surrichiamata.

4. Modi di estinzione dell’obbligazione diversi
dall’adempimento. Numerose sono state, nel 2015, le pronunce
che hanno fatto applicazione delle regole contenute negli artt. 1230
e ss. cc. (in particolare, in tema di wovagione, remissione e
compensazione), nonché nell’art. 1198 c.c. (cessione di credito in lnogo di

adempimento).
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4.1. Cessione in pagamento. Con riguardo al trasferimento
di cambiali in sostituzione della prestazione originaria dedotta in
obbligazione, Sez. 2, n. 07820/2015, Proto, Rv. 635232 — premessa
la qualificazione della fattispecie come cessione in pagamento (art.
1198 c.c.), anziché come dagione in pagamento (art.1197 c.c.), con
conseguente collegamento dell’effetto estintivo dell’obbligazione
non al momento dell’esecuzione della prestazione sostitutiva (datio
i solutum)) ma al momento della riscossione del credito verso il
debitore ceduto (cessio pro solvendo), salva diversa volonta delle parti —
ha affermato il principio per cui la volonta di conferire ai titoli
efficacia pro  soluto, con conseguente immediata estinzione
dell’obbligazione di pagamento, deve essere espressa in modo
univoco ed inequivocabile.

4.2. Novazione. La ribadita necessita, in funzione
dell’efficacia estintiva della novazione oggettiva, della compresenza
dei due requisiti dell’intento novativo (animus novandi) e della
diversita, per oggetto o per titolo, della obbligazione sostitutiva
(aliquid novi) costituisce la premessa comune di due diverse decisioni,
I'una volta ad attribuire i medesimi effetti novativi alla sostztuzione
consensuale del bene venduto perché affetto da vizi (Sez. 2, n. 08109/2015,
Oricchio, Rv. 635032), l'altra volta ad affermare la revocabilita, ai
sensi dell’art. 2901, comma 1, n. 1), c.c., quale atto a titolo gratuito,
dellatto di costituzione del fondo patrimoniale, se sussiste la conoscenza
(c.d. scientia dammi) del pregiudizio arrecato ai creditori, il cui credito
anteriore non puo considerarsi estinto per novazione oggettiva a
seguito della mera modificazione quantitativa della precedente
obbligazione e per il differimento della sua scadenza (Sez. 6-3, n.
02530/2015, Cirillo, Rv. 634264).

4.3. Remissione. Efficacia estintiva dell’obbligazione viene
attribuita alla condotta con cui il creditore restituisca al debitore il
titolo originale del credito, in conformita alla valutazione legale
tipica di tale comportamento, espressa dall’art. 1237 c.c.

Questa condotta, precisamente, puo integrare per facta
concludentia un negozio unilaterale di remissione con cui il creditore
rinuncia gratuitamente al proprio credito (con conseguente
verificarsi dell’effetto estintivo non satisfattivo previsto dall’art. 1236
c.c.) oppure puo seguire all’adempimento del debitore, e dunque
allavvenuto  soddisfacimento  dellinteresse creditorio, attraverso
Pesecuzione della prestazione dovuta.
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Lefficacia estintiva della restituzione volontaria del titolo originale
del credito, fatta dal creditore al debitore, ¢ stata ribadita da Sez. 3, n.
01455/2015, Catluccio, Rv. 634067, la quale ha tuttavia affermato
un principio parzialmente innovativo in tema di ripartizione
dell’onere della prova tra le parti del rapporto obbligatorio.

Invero, mentre tradizionalmente si era ritenuto che fosse il
creditore onerato di fornire la prova contraria atta a vincere la
presunzione di avvenuto pagamento collegata al possesso del titolo
da parte del debitore (Sez. U, n. 07503/1986, Fiduccia, Rv. 449544;
Sez. 1, n. 13462/2010, Bernabai, Rv. 613444), la decisione in
rassegna ha invece statuito che sia i debitore, che vuole giovarsi
dell’effetto liberatorio, a dover provare la volontarieta della
restituzione da parte del creditore o da persona ad esso riferibile.

4.4. Compensazione. Numerose e rilevanti sono state, nel
2015, le pronunce in tema di compensazione.

In primo luogo ¢ stata ribadita — con Sez. 3, n. 16800/2015,
Armano, Rv. 636862, e con Sez. 3, n. 16994/2015, D’Amico, Rv.
036258 — la distinzione tra compensazione tecnica, che presuppone la
reciproca autonomia dei due debiti che si estinguono per le quantita
corrispondenti (art. 1241 c.c.) e che deve formare oggetto di
eccezione di parte (art. 1242 c.c.), e compensazione atecnica, fondata su
partite di dare e avere che trovano la loro fonte in un unico
rapporto delle quali il giudice puo tenere conto officiosamente.

In secondo luogo, la Suprema Corte ¢ tornata sui presupposti
di operativita della compensazione, consistenti nella reciprocita,
omogeneita,  certeza, liguidita (o facilita di  liguidazione, nella
compensazione giudiziale) ed eszgzbilita dei debiti (art. 1243 c.c.).

In particolare, Sez. 1, n. 17338/2015, Didone, Rv. 636525, ha
escluso che ricorra il requisito della  recjprocita (e  che
conseguentemente possa operare la compensazione) tra il debito del
soggetto che, a seguito di revocatoria fallimentare, sia tenuto alla
restituzione di una somma ricevuta in pagamento dal fallito e 1
cerditi da lui vantati verso il fallito, ancorché ammessi al passivo,
atteso che il primo ¢ un debito verso la massa dei creditori e non
verso il fallito.

11 requisito della /iguidita ¢ stato invece escluso — da Sez. L, n.
01695/2015, Tria, Rv. 634306 — con tiguardo ai crediti contestati in
separato gindizio, dei quali si ¢ quindi affermata l'insuscettibilita di
compensazione sia legale che giudiziale (salvo, con riguardo a
quest’ultima, che, nel corso del giudizio di cui si tratta, la parte
interessata alleghi ritualmente che il credito contestato ¢ stato
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definitivamente accertato nell’altro giudizio con efficacia di
giudicato) e persino di compensazione atecnica, sul rilievo che essa
non puo essere utilizzata per dare ingresso ad una sorta di
“compensazione di fatto”, sganciata da ogni limite previsto dalla
disciplina codicistica.

Sulla premessa che anche il requisito della certezza vada inteso
non solo in senso sostanziale (cosi da doversi escludere, ad es., con
riguardo alle obbligazioni derivanti da contratti soggetti a
condizione sospensiva) ma pure in senso processuale (cosi da
doversi ritenere necessaria la non contestazione in giudizio del
debito da opporre in compensazione), si ¢ posta la questione se
sussista il predetto requisito allorché il eredito sia fondato su sentenza non
passata in gindicato. Poiché su tale questione si ¢ determinato un
contrasto — in quanto al tradizionale orientamento secondo cui la
compensazione, quale mezzo di estinzione gpe /egis delle reciproche
obbligazioni, presuppone il definitivo accertamento delle medesime,
non essendo applicabile a situazioni provvisorie (in tal senso gia
Sez. 3, n. 04074/1974, Bacconi, Rv. 372688; successivamente, tra le
tante, Sez. 3, n. 08338/2011, De Stefano, Rv. 617667 e Sez. 3, n.
09668/2013, Campanile, Rv. 626309), si ¢ di recente contrapposto il
diverso indirizzo secondo cui pud essere opposto in compensazione
anche il credito ancora s#b iudice in un altro giudizio, salve le diverse
modalita di coordinamento dei due procedimenti secondo che il
diverso giudizio penda dinanzi allo stesso giudice e nel medesimo
grado oppure penda presso un altro ufficio giudiziario o in grado di
impugnazione (Sez. 3, n. 23573/2013, Frasca, Rv. 628728) — Sez. 3,
n. 18001/2015, Vivaldi (ordinanza intetlocutoria) ha rimesso gli atti
al primo Presidente, per 'eventuale assegnazione alle sezioni Unite,
di un ricorso involgente la questione medesima.

In terzo luogo, sotto il profilo processuale, la Suprema Corte,
con Sez. I, n. 04605/2015, Venuti, Rv. 634597, nel pronunciarsi
sulla  rilevanza dell’eccezione di compensazione ai fini
dell’znterruzione della prescrizione, ha ribadito che essa puo assumere
rilievo, sotto il profilo della ricognizione di debito, solo in quanto
sia effettuata con lintenzione di riconoscere la sopravvivenza
dell’obbligazione, di tal che, se da un lato deve escludersi lefficacia
interruttiva dell’eccezione di compensazione totale, per quella
parziale spetta al giudice di merito verificare se, per le modalita e i
termini con 1 quali ¢ proposta, possa implicare la volonta di
riconoscere la persistenza del debito.
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5. Modificazioni soggettive dell’obbligazione dal lato
attivo. Nel 2015 diverse pronunce hanno affrontato le
problematiche connesse con le vicende che comportano la
modificazione soggettiva del rapporto obbligatorio dal lato attivo,
particolarmente in tema di cessione del credito e factoring.

5.1. Cessione del credito. La valenza generale della regola
della /fibera cedibilita dei crediti (art. 1260 c.c.), salve le specifiche
deroghe stabilite dai divieti di cessione legali (artt. 447 e 1261 c.c.) o
negoziali (art. 1260, comma 2, c.c.), ¢ stata riaffermata attraverso
un’interpretazione rigorosa di quest’ultima disposizione.

Sez. 3, n. 00825/2015, Stalla, Rv. 633970, tracndo argomento
non solo dal principio dell’affidamento nella normale trasferibilita
del credito (la cui cessione non determina di regola pregiudizio per il
debitore ceduto e non esige il suo consenso), ma anche dal principio
della normale inefficacia del contratto nei confronti dei terzi (att.
1372, comma 2, c.c.), ha infatti statuito che il patto che esclude la
cedibilita del credito non puo essere opposto dal debitore ceduto al
terzo cessionario se non sia dimostrato che il cessionario abbia
avuto conoscenza effettiva di tale patto al tempo della cessione.

In materia di cessione dei crediti vantati dal socio verso la societa, Sez.
1, n. 16049/2015, Nazzicone, Rv. 636152, e Sez. 1, n. 16049/2015,
Nazzicone, Rv. 636151, hanno affrontato il problema degli obblighi
di garanzia del cedente, ai sensi dell’art. 1266 c.c..

Nella prima massima ¢ stato affermato il principio secondo
cui la garanzia dell’esistenza del credito (veritas nominis) in favore del
cessionario opera in ipotesi di cessione del diritto di credito agli
utili, posta in essere dal socio dopo che I'assemblea, a seguito
dell’approvazione del bilancio, abbia deliberato di non distribuirli
imputandoli a riserva.

Nella seconda massima ¢ stato affermato il principio
secondo cui la medesima garanzia opera anche in ipotesi di
cessione, separatamente dalla vendita della partecipazione sociale,
del diritto di credito alla restituzione di un’erogazione effettuata dal
socio in favore della societa, soltanto qualora risulti che la causa
concreta del negozio societario posto in essere sia riconducibile ad
un versamento assimilabile a capitale di rischio, in quanto, in tal
caso, il trasferimento della partecipazione sociale include, quale
bene “di secondo grado”, quello di ogni posta esistente nel
patrimonio sociale, incluso il denaro ricevuto dalla societa; la
garanzia non opera, invece, nelle ipotesi di finanziamento del socio
o di versamento finalizzato ad un futuro aumento del capitale
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nominale, dai quali deriva il diritto di credito del socio alla
restituzione, 'uno ai sensi dell’art. 1813 c.c. in tema di mutuo e
I'altro qualora venga successivamente meno la causa giustificativa
dell’attribuzione patrimoniale eseguita in favore della societa, onde il
trasferimento della partecipazione sociale di regola non include
anche tale credito, che puo formare oggetto autonomo di diritti.

Con riguardo alle cession: di crediti aventi ad oggetto somme dovute
dalla  pubblica  amministrazione — le quali, ove riguardino
'amministrazione statale sono soggette alla forma vincolata prevista
dall’art. 69, comma 3, del r.d. 18 novembre 1923, n. 2440 (atto
pubblico o scrittura privata autenticata) e devono essere notificate
al’amministrazione medesima — Sez. 3, n. 02760/2015, Stalla, Rv.
634391, e Sez. 1, n. 20739/2015, Genovese, Rv. 637439, hanno
statuito che la norma citata, avente carattere eccezionale rispetto al
regime generale della cessione dei crediti, non trova operativita in
materia di cessione dei crediti da corrispettivo da appalto vantati nei
confronti degli enti locali, effettuata prima dell’entrata in vigore del
d.P.R. 21 dicembre 1999, n. 554, non essendo suscettibile di
applicazione analogica o estensiva con riguardo ad amministrazioni
diverse da quella statale.

5.2. Factoring. In tema di factoring, la Suprema Corte, con
Sez. 1, n. 19716/2015, Mercolino, Rv. 637272, ha ribadito
lorientamento secondo cui, anche dopo lentrata in vigore della
legge 21 febbraio 1991, n. 52, questo contratto si configura come
una convengione atipica, caratterizzata dalla cessione, da parte di un
imprenditore (cedente o fornitore) ad un altro imprenditore (factor),
dei crediti derivanti dall’esercizio dell'impresa, la cui causa dipende
dalla concreta finalita perseguita dalle parti (alternativamente: cazusa
vendendr, cansa mandati, cessione in funzione di garanzia, cessione in
funzione solutoria, ecc.) e nella quale Ve¢fficacia traslativa varia nel
tempo a seconda del modo di atteggiarsi dell’accordo, in quanto
riconducibile al momento dello scambio dei consensi (art. 1376 c.c.)
nel caso in cui la cessione sia globale ed abbia ad oggetto crediti
esistenti, ovvero al momento in cui gli stessi vengano ad esistenza se
si tratta di crediti futuri (art. 1472 c.c.), o ancora al momento del
perfezionamento della cessione, qualora la convenzione preveda la
necessita di trasmettere i singoli crediti con distinti negozi.

Su tali premesse, la pronuncia in esame ha dunque statuito
che nell'ipotesi in cui il contratto postuli una cessione dei crediti a titolo
oneroso in favore del factor, quest’'ultimo acquisisce la titolarita dei
crediti medesimi e, quindi, la legittimazione alla loro riscossione in
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nome e per conto proprio, e non in qualita di semplice mandatario
del cedente, di tal che il pagamento eseguito dal debitore ceduto si
configura come I'adempimento, non di un debito del cedente verso
il factor, ma di un debito proprio del debitore ceduto verso
quest’ultimo, con l'ulteriore conseguenza che, seppur eseguito dopo
il fallimento del cedente, non comportando alcuna sottrazione di
risorse alla massa, non ¢ sanzionato con l'inefficacia prevista dall’art.
44 della legge fallimentare.

Con riferimento alla specifica ipotesi di vendita di un bene mobile
e cessione del credito al factor da parte del venditore, Sez. 3, n.
02869/2015, Cirillo, Rv. 634396, ha statuito che la legittimazione
passiva in ordine alla domanda di riduzione del prezzo, conseguente
all’esistenza di vizi della cosa venduta, spetta alla societa venditrice e
non al factor, atteso che quest’ultimo non ¢ cessionario del contratto
di compravendita ma soltanto del credito relativo al corrispettivo, e
che il compratore (debitore ceduto) potrebbe solo opporre al factor,
ove fosse da questi convenuto in giudizio per il pagamento del
debito, le eccezioni opponibili al cedente, ma non gia agire
direttamente contro il factor con azioni volte alla risoluzione o alla
modifica di un contratto al quale costui ¢ rimasto estraneo.

6. Modificazioni soggettive dell’obbligazione dal lato
passivo. Riguardo alle vicende che comportano la modificazione
soggettiva del rapporto obbligatorio dal lato passivo si segnalano
decisioni in tema di delegazione (art. 1268 c.c.) e di accollo (art. 1273
c.c.).

6.1. Delegazione. In termini di delegazione di pagamento ¢ stato
ricostruito (da Sez. 3, n. 10545/2015, Stalla, Rv. 635520) il rapporto
tra correntista e banca da lui incaricata di eseguire il bonifico in
favore del terzo beneficiario, con la particolarita, rispetto alla
disciplina generale contemplata dall’art. 1269 c.c., che alla banca
delegata ¢ preclusa, pur in mancanza dell’espresso divieto del
correntista delegante, la possibilita di assumere un’autonoma
obbligazione verso il creditore delegatario, al fine di compensare 1
crediti dalla stessa eventualmente vantati, ove tale assunzione si
ponga in contrasto con il rapporto di mandato generale conferito
dal correntista all’ente creditizio, di cui ’esecuzione del bonifico su
ordine del correntista, avente natura di negozio giuridico unilaterale
con efficacia vincolante ai sensi dell’art. 1856 c.c., costituisce una
specificazione.
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6.2. Accollo. Premesso che la disciplina codicistica
dell’accollo esterno (quale figura specifica di contratto a favore di
terzo che determina una modificazione soggettiva dell’originaria
obbligazione) contempla la possibilita che all’assunzione, da parte
dell’accollante, dell’obbligazione verso il creditore si accompagni la
liberazione del debitore originario ove il creditore aderisca alla
convenzione (art. 1273, comma 2, c.c.), la Suprema Corte ha
affrontato la questione se leffetto liberatorio per il debitore
originario consegua ex /ege alla speciale disciplina contemplata
dall’art. 2 della legge regionale siciliana 10 ottobre 1994, n. 37, il
quale ha previsto l'accollo a carico della Regione delle garanzie
fidieiussorie concesse a favore delle cooperative agricole insolventi
da parte dei loro soci.

Al riguardo, Sez. 1, n. 21713/2015, Valitutti, in corso di
massimazione, ha chiarito che tale disposizione, a differenza
dell’analoga norma statale di cui all’art. 1, comma 1-47s5, del decreto-
legge 20 maggio 1993, n. 149 (convertito in legge 19 luglio 1993, n.
167), non determina, in deroga alla richiamata regola contenuta
nell’art. 1273, comma 2, c.c., la liberazione dei soci delle predette
societa dal debito da loro assunto con la concessione delle garanzie,
in mancanza di una dichiarazione dei creditori di adesione
all’accollo, in quanto la competenza legislativa nella materia
dell’ordinamento civile ¢ riservata alla potesta esclusiva dello Stato
(art. 117, comma 2, lett. 1, Cost.) e il legislatore regionale non puo
derogare alle norme del codice civile, sia che si tratti di norme
imperative sia che si tratti di norme dispositive derogabili.

7. Le obbligazioni plurisoggettive. L.a Suprema Corte ¢
tornata con diverse decisioni sul tema delle obbligazioni solidali (artt.
1292 e ss. c.c.) e si ¢ pronunciata anche sulle obbligazioni parziarie (art.
1314 c.c.).

7.1. Obbligazioni solidali. Dalla nozione di solidarieta passiva —
quale istituto che consente al creditore, nell'interesse del quale ¢
previsto, di ottenere 'adempimento dell’intera obbligazione da uno
qualsiasi dei condebitori, senza avere alcuna influenza nei rapporti
interni tra condebitori solidali, fra i quali 'obbligazione si divide
secondo quanto risulta dal titolo o, in mancanza, in parti uguali — ha
tratto argomento Sez. 3, n. 21774/2015, Travaglino, in corso di
massimazione, per affermare che, nell’ipotesi in cui il creditore
abbia convenuto in giudizio piu debitori sostenendo la loro
responsabilita solidale e invece il giudice abbia accertato la
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responsabilita esclusiva di uno di essi, con esclusione del rapporto
di solidarieta, il debitore condannato, ove non abbia proposto
alcuna domanda di rivalsa nei confronti del preteso condebitore
solidale, non ha un interesse ad impugnare tale sentenza, perché
essa non aggrava la sua posizione di debitore dellintero, né
pregiudica in alcun modo il suo eventuale diritto di rivalsa, non
essendo stato dedotto in giudizio il rapporto interno che lo lega
all’altro debitore.

11 problema della sussistenza o meno del vincolo di solidarieta passiva di
cui all’art. 1294 c.c. si ¢ posto con riguardo a particolari figure di
obbligazioni soggettivamente complesse ex latere debitoris.

Tale problema ¢ stato risolto positivamente (da Sez. 2, n.
04162/2015, Proto, Rv. 634416) con riguardo all’obbligazione,
gravante sui comproprietari, che si siano occupati della gestione del
bene comune, di rendere il conto ai comunisti non gestori e di
restituire la quota dei frutti loro spettante, in ragione del carattere
unitario della causa obligandi e della res debita.

Il medesimo problema ¢ stato invece risolto negativamente
(da Sez. L, n. 10116/2015, Macioce, Rv. 635634) con riguardo alle
obbligazioni contratte da uno solo dei coniugi nell'interesse della
famiglia, in relazione alle quali si ¢ negato che l'altro coniuge
acquisisca di regola la qualita di condebitore solidale, pur in
presenza di un regime di comunione legale, fatto salvo il principio di
affidamento del creditore che abbia ragionevolmente confidato
nell’apparente realta giuridica, desumibile dallo stato di fatto, che il
coniuge contraente agisse anche in nome e per conto dell’altro. In
applicazione di questi principi, la pronuncia in esame ha ritenuto
che il credito vantato dalla collaboratrice domestica per le
obbligazioni assunte dalla moglie, da cui promanavano le quotidiane
direttive del servizio, rende coobbligato anche il marito, datore della
provvista in danaro ordinariamente utilizzata per la corresponsione
della retribuzione si da ingenerare 'affidamento di essere 'effettivo
datore di lavoro.

Con riguardo alle cause di estinzione delle obbligazioni diverse
dall’adempimento relative ad uno solo dei condebitori solidali (art. 1300 e ss.
c.c) Sez. 3, n. 19541/2015, Cirillo, Rv. 636884, ¢ Sez. 1, n.
20107/2015, Cristiano, Rv. 637280, hanno statuito che la regola di
cui allart. 1304, comma 1, c.c.,, la quale consente, in deroga al
principio generale dell’inefficacia del contratto rispetto ai terzi, che il
condebitore in solido, pur non avendo partecipato alla stipulazione
della #ransazione tra creditore e uno dei debitori solidali, se ne possa
avvalere, si riferisce esclusivamente all’atto di transazione che abbia
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ad oggetto l'intero debito e non riguarda la transazione parziale la
quale, in quanto tesa a determinare lo scioglimento della solidarieta
passiva, opera unicamente tra il creditore e il debitore che wvi
aderisce e non puo coinvolgere gli altri condebitori, che non hanno
alcun titolo per profittarne.

Sez. 3, n. 01453/2015, Carluccio, Rv. 634093, ha affermato
che laccettazione del pagamento parziale da uno dei debitori, con
rilascio di quietanza e senza riserva di azione nei suoi confronti per
il residuo, integra gli estremi della rinuncia alla solidarieta a tavore
dell’adempiente (art. 1311, comma 2, n. 1, c.c.), con conservazione
dell’azione in solido nei confronti degli altri condebitori, non
rinvenendosi nella specie i diversi estremi della remissione del debito
liberatoria per gli altri coobbligati (art. 1301, comma 1, c.c.), giacché
effetto della rinuncia ¢ solo quello di ridurre 'importo del debito
residuo verso il debitore parzialmente adempiente e non di abdicare
al diritto di esigere dagli altri debitori il pagamento di quanto ancora
dovuto.

Per altro verso, Sez. 3, n. 11179 /2015, Vincenti, Rv. 635560,
ha statuito che, in tema di risarcimento dei danni da circolazione
stradale, la proposizione dell’azione risarcitoria da parte del
danneggiato nei confronti di uno solo dei conducenti dei veicoli
coinvolti in uno scontro, non implica di per sé una remissione tacita del
debito nei confronti del corresponsabile del danno, né una rinuncia
alla  solidarieta, presupponendo la prima un comportamento
inequivoco che riveli la volonta del creditore di non avvalersi del
credito, e la seconda che il creditore agisca nei confronti di uno dei
condebitori solidali solo per la parte del debito gravante su
quest’ultimo.

Sotto il profilo processuale (e con specifico riguardo
all’estensione agli altri debitori, secundum eventum litis, degli effetti
della sentenga pronunciata tra il creditore e uno dei condebitori in
solido), Sez. 3, n. 12919/2015, Rubino, Rv. 635908 — nel ribadire il
consolidato orientamento secondo cui leffetto espansivo della
sentenza favorevole ad un debitore (art.1306, comma 2, c.c.) opera
in favore degli altri debitori solo se essi siano rimasti estranei al
giudizio in cui ¢ stata resa —, ha infine statuito che, nell'ipotesi in cui
contro la sentenza di primo grado (che abbia accolto la domanda
risarcitoria dell’attore contro il convenuto e quella di garanzia del
convenuto contro il terzo garante) quest’ultimo abbia proposto
gravame impugnando il capo che abbia accertato la responsabilita
del garantito, ottenendo una sentenza a sé favorevole, cosi da
escludere l'obbligo di versare alcunché a titolo di garanzia, il
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convenuto, obbligato principale, che pur abbia impugnato la
sentenza ma non quel capo, neppure in via incidentale, non puo
giovarsi della pronuncia favorevole al garante, essendosi sul punto
formato nei suoi confronti il giudicato.

7.2 Obbligazioni parziarie. Con riguardo ai debiti ereditari, al
carattere parziario dell’obbligazione dei coeredi, tenuti al pagamento
in proporzione delle loro quote (artt. 752, 754 e 1295 c.c.), fa da
contraltare 'unicita genetica del rapporto obbligatorio, atteso che il
debito di ciascun coerede ha comunque la sua fonte nell’'unica
obbligazione del de cuins. In ragione di tali caratteri, Sez. 2, n.
10808/2015, Matera, Rv. 0635656, ha dunque ritenuto che,
nell’ipotesi in cui il creditore invochi la condanna all’adempimento
di una pluralita di coeredi, ognuno per la sua quota, ricorre in sede
di gravame una fattispecie di litisconsorzio necessario processuale,
non essendo configurabile I'esistenza originaria di una pluralita di
autonomi rapporti tra creditore e singoli eredi.

Carattere parziario assumono anche le obbligazioni assunte
nell'interesse del condominio, in quanto 1 singoli condomini sono di
norma tenuti in misura proporzionale al valore della rispettiva
proprieta. Peraltro, la clausola contrattuale che preveda
espressamente la ripartizione della spesa in base alle singole unita
immobiliari e non alle rispettive quote millesimali vale — secondo
Sez. 2, n. 06282/2015, Parziale, Rv. 634732 — a determinare una
valida deroga alla regola dell’attuazione parziaria dei debiti dei
condomini, atteso il carattere derogabile della disposizione di legge
(art. 1123 c.c.) che consente all’autonomia delle parti di disporre in
senso diverso.

8. L’inadempimento e la responsabilita contrattuale.
Anche nel 2015 le decisioni in tema di responsabilita contrattuale si
dividono tra quelle che attengono ai presupposti della stessa, quale
soggezione all'obbligo di risarcimento e alle altre conseguenze dell inadempimento
(ripartizione dell’omere della prova tra creditore e debitore: art.1218
c.c.; mora debendr:. artt. 1219 e ss. c.c.; responsabilita per fatto degli anliars:
art. 1228 c.c.) e quelle che attengono alle regole di determinazione del
danno risarcibile (concorso di colpa del creditore: art. 1227, comma 1, c.c.;
dovere del creditore di evitare il danno: art. 1227, comma 2, c.c.; principio del
danno prevedibile: art. 1225 c.c.; compensatio lucri cum dammno).

8.1. La prova dell’inadempimento. La Suprema Corte, con
Sez. 3, n. 00826/2015, Stalla, Rv. 634361, ha dato ulteriore
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continuita all’orientamento (prevalso a seguito del contrasto
composto da Sez. U, n. 13533/2001, Preden, Rv. 549956, e
consolidatosi nella giurisprudenza successiva), secondo cui, in tema
di prova dell'inadempimento (o dellinesatto adempimento) di una
obbligazione, il creditore che azioni rimedi contrattuali (azione di
adempimento, di risoluzione del contratto, di risarcimento del
danno) deve provare la fonte (negoziale o legale) del suo diritto ed il
relativo termine di scadenza, limitandosi poi ad allegare la
circostanza dell'inadempimento (o dellinesatto adempimento) della
controparte, mentre al debitore convenuto spetta la prova del fatto
estintivo dell’altrui pretesa, costituito dall’esatto adempimento.

In piena conformita allo storico precedente delle Sezioni
Unite, la pronuncia in rassegna ha poi precisato che eguale criterio
di riparto dell’onere della prova ¢ applicabile quando ¢ sollevata
eccezione di inadempimento ai sensi dell’art. 1460 c.c., risultando, in
tal caso, invertiti i ruoli delle parti in lite, poiché il debitore
eccipiente si limitera ad allegare laltrui inadempimento, ed il
creditore dovra dimostrare il proprio adempimento, ovvero la non
ancora intervenuta scadenza dell’obbligazione.

8.2. Mora debendi. In tema di mora debendi assume rilievo la
decisione (Sez. 1, n. 19084/2015, Lamorgese, Rv. 6366706), con cui ¢
stato chiarito che, con riguardo ai debiti delle pubbliche
amministrazioni, la costituzione in mora dell’ente non avviene ex re,
ai sensi dell’art. 1219, comma 2, n. 3, c.c. ma ex persona, ai sensi
dell’art. 1219, comma 1, c.c. (atteso che l'obbligazione non ha
carattere di obbligazione porfable ma di obbligazione guerable), di tal
che gli interessi moratori non decorrono automaticamente dalla
scadenza del termine di adempimento, ma decorrono dalla data
dell’intimazione o richiesta scritta di costituzione in mora.

8.3. Responsabilita per fatto degli ausiliari. Della regola
che attribuisce al debitore la responsabilita per i danni cagionati dai
terzi di cui si avvale nell’adempimento dell’obbligazione (art. 1228
c.c.) si ¢ fatta ripetuta applicazione con riferimento al rapporto tra il
sanitario ¢ la struttura privata o pubblica in cui esso opera, atteso, da
un lato, che Sez. 3, n. 18610/2015, Scrima, Rv. 636984 — sulla
premessa che il rapporto tra paziente e struttura sanitaria ha la sua
fonte in un atipico contratto a prestazioni corrispettive con effetti
protettivi del terzo, da cui, a fronte dell’obbligazione al pagamento
del corrispettivo, sorgono a carico della struttura sanitaria, tra gli
altri, Pobbligo di messa a disposizione del personale medico e
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paramedico — ha statuito che la responsabilita della struttura nei
confronti del paziente ha natura contrattuale e puo conseguire
all'inadempimento della prestazione medico-professionale svolta
direttamente dal sanitario, quale suo ausiliario necessario, pur in
assenza di un rapporto di lavoro subordinato, comunque
sussistendo un collegamento tra la prestazione da costui effettuata e
la sua organizzazione aziendale, non rilevando in contrario la
circostanza che il sanitario risulti essere anche “di fiducia” dello
stesso paziente, o comunque dal medesimo scelto; e considerato,
dall’altro lato, che Sez. 3, n. 06243/2015, Vincenti, Rv. 635072, ha
chiarito che l'azienda sanitaria locale (a.s.l.) ¢ responsabile ex art.
1228 c.c. del fatto illecito commesso dal medico generico, con essa
convenzionato, nell’esecuzione di prestazioni curative che siano
comprese tra quelle assicurate e garantite dal Servizio sanitario
nazionale in base ai livelli stabiliti dalla legge.

L’art.1228 c.c. ¢ stato ritenuto applicabile (da Sez. 6-3, n.
03261/2015, Vivaldi, Rv. 634394), anche al rapporto tra wufficiale
gindiziario e agente postale incaricato di eseguire la notificazione, sul rilievo
che il servizio di notificazioni a mezzo posta si basa su di un
mandato ex /lege tra colui che richiede la notificazione e l'ufficiale
giudiziario che la esegue, il quale puo avvalersi, quale ausiliario,
dell’agente postale, assumendo la responsabilita, nei confronti del
richiedente la notifica, per i danni derivanti dal ritardo, imputabile
all’agente postale, nella spedizione o nel recapito dell’atto notificato.

L’operativita della regola sulla responsabilita per fatto degli
ausiliari ¢ stata invece negata con riguardo al rapporto tra la societa
Enel Distribuzione s.p.a e il Gestore della Rete di Trasmissione Nagionale
(GRTN sp.a.), nel regime (ritenuto applicabile ratione temporis)
disciplinato dal decreto legislativo 16 marzo 1999, n. 79. Al
riguardo, Sez. 6-3, n. 02964/2015, Vivaldi, Rv. 634702, ha infatti
escluso la responsabilita di Enel Distribuzione s.p.a per il danno
patito dagli utenti finali della rete di distribuzione in seguito alla
mancata fornitura di energia elettrica da parte del Gestore, sul
rilievo che la GRTN s.p.a. non puo reputarsi ausiliaria della societa
di distribuzione, ma, per la sua autonomia e indipendenza da tutti i
soggetti operanti nel settore elettrico, ha una posizione di
supremazia e di monopolio nella gestione della rete di trasmissione
e non soggiace ad alcun potere direttivo e di controllo da parte di
ENEL distribuzione s.p.a..

8.4. Concorso di colpa del creditore. Avuto riguardo alla
circostanza che la regola di cui all’art. 1227, comma 1, c.c., pur
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fondata sul principio di stretta causalita, esige tuttavia pur sempre la
presenza della colpa quale requisito legale della rilevanza causale del
fatto concorrente del creditore danneggiato dall'inadempimento,
sono state oggetto di diverso apprezzamento due fattispecie in tema
di intermediazione mobiliare e finanziaria.

Invero, pet un verso, Sez. 3, n. 18613/2015, Rubino, Rv.
636983, ha ribadito che la violazione da parte del promotore
tinanziario degli obblighi di comportamento che la legge pone a suo
carico non esclude la configurabilita di un concorso di colpa
dell'investitore, qualora questi tenga un contegno significativamente
anomalo ovvero, sebbene a conoscenza del complesso er
funzionale alla sottoscrizione dei programmi di investimento,
ometta di adottare comportamenti osservanti delle regole
dell’ordinaria diligenza o avalli condotte del promotore devianti
rispetto alle ordinarie regole del rapporto professionale con il cliente
e alle modalita di affidamento dei capitali da investire, cosi
concorrendo al verificarsi dell’evento dannoso per inosservanza dei
piu elementari canoni di prudenza ed oneri di cooperazione nel
compimento dell’attivita di investimento. Per altro verso, Sez. 1, n.
17333/2015, Acierno, Rv. 636540, ha affermato che in tema di
intermediazione finanziaria, lintermediario che sia rimasto
inadempiente agli specifichi obblighi informativi previsti dalla legge
con riferimento alle operazioni inadeguate, non pud invocare
l'attenuazione della sua responsabilita, ex art. 1227 c.c., per non
avere linvestitore condiviso 1 suggerimenti (nella specie, a
diversificare gli investimenti o a disinvestire) da lui ricevuti dopo
I'esecuzione dell’ordine di acquisto ed entro il termine di scadenza
dell'investimento, atteso che una siffatta condotta non comporta
un’esposizione volontaria ad un rischio, né viola una regola di
comune prudenza.

8.5. Dovere del creditore di evitare il danno. E stato
ribadito (da Sez. 3, n. 15750/2015, Vivaldi, Rv. 636170) il principio
per cui, diversamente dal concorso di colpa (che incide sul nesso di
causalita e puo essere pertanto rilevato d’ufficio, se risulta dagli atti
del giudizio), 'omesso uso da parte del debitore dell’ordinaria
diligenza che avrebbe permesso di evitare il verificarsi o
laggravamento del danno (art. 1227, comma 2, c.c.) puo essere
accertato da giudice, al fine di escludere o ridurre il risarcimento,
solo se esso abbia formato oggetto di eccezione da parte del
debitore, dato che il dedotto comportamento che la legge esige dal
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creditore costituisce autonomo dovere giuridico, espressione
dell’obbligo di comportarsi secondo buona fede.

8.6. Prevedibilita del danno. La regola — enunciata tra i
criteri di determinazione del danno risarcibile esclusivamente
nell’ambito della responsabilita contrattuale (arg. ex art. 2056 c.c.) —
che, nell’ipotesi di inadempimento o ritardo meramente colposo,
limita il risarcimento al danno prevedibile al tempo in cui ¢ sorta
I'obbligazione, ¢ stata richiamata dalla Suprema Corte in una
rilevante pronuncia in tema di contratto di trasporto di cose.

Sez. 3, n. 07201/2015, Lanzillo, Rv. 635201, ha infatti
ribadito che, sebbene ai contratti di trasporto stipulati ed eseguiti
anteriormente all’entrata in vigore del decreto legislativo 21
novembre 2005, n. 286, non trovi applicazione la specifica
limitazione di responsabilita prevista dall’art. 1696 c.c. (nel testo
riformulato dall’art. 10 del citato decreto legislativo) per i danni
derivanti da perdita od avaria delle cose trasportate, tuttavia il
vettore puo sempre giovarsi della limitazione generale prevista
dall’art. 1225 c.c., che sancisce lirrisarcibilita dei danni imprevedibili
se non nell’ipotesi limite di inadempimento doloso.

In altra rilevante pronuncia della medesima Sezione ha, poi,
trovato nuova conferma la tesi dell'inapplicabilita della limitazione
al risarcimento dei pregiudizi derivanti da illecito extracontrattuale,
in quanto Sez. 3, n. 20932/2015, Rossetti, in corso di massimazione,
ha statuito che, in tema di responsabilita aquiliana, costituisce
“danno risarcibile” qualunque pregiudizio che in assenza dell’illecito
non si sarebbe verificato, a prescindere dalla sua prevedibilita.

8.7. Compensatio lucri cum damno. Sul presupposto che a
fondamento di questa regola pretoria di determinazione del danno
risarcibile si pone l'esigenza che la misura del risarcimento sia
calibrata sul pregiudizio effettivo causato dall'inadempimento,
tenendo conto di tutte le comseguenze dello stesso (e quindi non solo
di quelle negative, ma anche di quelle positive), si ritiene,
tralatiziamente, che il vantaggio rilevante ai fini della compensatio (1
quale deve quindi essere detratto dal guantum del risarcimento) sia
soltanto quello che ha causa diretta nell'inadempimento (art. 1223
c.c.) e non anche quello che trae la sua fonte da un ##lo diverso e che
trova nell'inadempimento la semplice occasione.

Tali considerazioni erano alla base del tradizionale
orientamento della Suprema Corte volto ad escludere operativita
della regola della compensazione del lucro col danno con riguardo
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agli indennizzi e alle provvidenze erogati dalle compagnie di
assicurazione e dagli istituti previdenziali (e, in particolare, in ordine
a quanto percepito dal danneggiato a titolo di pensione di inabilita o
reversibilita, di assegni o equo indennizo), sul presupposto che tali
erogazioni  trovano fondamento in un titolo diverso
dall’inadempimento o dall’illecito.

Peraltro, nel 2014, a tale tradizionale orientamento (pur
ripetutamente ribadito da Sez. 3, n. 05504/2014, Amatucci, Rv.
630209, e da Sez. 3, n. 20548/2014, Scarano, Rv. 632962) se ne ¢
contrapposto uno contrario, secondo il quale dal’ammontare del
risarcimento dovuto al familiare superstite deve essere detratto il
valore capitale della pensione di reversibilita, in considerazione della
funzione indennitaria di questo trattamento che ¢ inteso a sollevare i
familiari dallo stato di bisogno derivante dalla morte del congiunto,
con conseguente necessita di ridurre la misura del risarcimento (Sez.
3, n. 13537/2014, Rossetti, Rv. 631440).

Avuto riguardo a questo contrasto, Sez. 3, n. 04447/2015,
Vincenti (ordinanza intetlocutoria), ha ritenuto opportuno investire
le Sezioni Unite della questione se dal’'ammontare del risarcimento
debba detrarsi o meno — in applicazione del principio della
compensatio lucri cum dammno — quanto gia erogato al danneggiato
dall’assicuratore sociale/ente previdenziale a titolo di pensione di
inabilita o reversibilita, di assegni o equo indennizzo.
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CAPITOLO X

IL CONTRATTO IN GENERALE
(di Francesco Cortesi ¢ Paola D Ovidio)*

SOMMARIO: 1. Contratto atipico — 2. Conclusione del contratto, presunzione di
conoscenza, proposta e accettazione — 3. Integrazione del contratto e responsabilita
precontrattuale — 4. Condizioni generali e clausole vessatorie — 5. Oggetto — 6. Causa —
7. Forma — 8. Preliminare del preliminare, preliminare ed esecuzione in forma specifica
dell’obbligo di contrarre — 9. Condizione — 10. Interpretazione e qualificazione del
contratto — 11. Esecuzione secondo buona fede. — 12. Clausola penale e caparra — 13.
Rappresentanza e ratifica — 14. Contratto per persona da nominare e contratto a favore
di terzi — 15. Simulazione — 16. Nullita del contratto — 17. Annullabilita e rescissione
del contratto — 18. Risoluzione del contratto.

1. Contratto atipico. In sintonia con orientamenti gia
espressi dalla Suprema Corte, Sez. 1, n. 15370/2015, Scaldaferti, Rv.
636156, ha ribadito come rientri nella autonomia privata convenire
la unilaterale o reciproca assunzione di un prefigurato rischio
futuro, estraneo al tipo contrattuale prescelto, a tal stregua
modificandolo e rendendolo per tale aspetto aleatorio, purche cio
avvenga nel rispetto dei criteri di meritevolezza di cui all’art. 1322,
comma 2, c.C..

In applicazione di tale principio la Corte ha confermato la
valutazione del giudice di merito che non aveva ravvisato P'esistenza
ex ante di uno squilibrio tra le prestazioni delle parti di un contratto
di finanziamento in lire con clausola parametrica in yen, avendo
entrambe assunto il rischio delle oscillazioni del cambio, a quel
tempo notoriamente piu favorevole alla valuta straniera.

In una diversa fattispecie, la Suprema Corte, Sez. 6-3, n.
19559/2015, De Stefano, Rv. 637208, ha invece ritenuto non
meritevole di tutela ex art. 1322, comma 2, c.c. 'interesse perseguito
mediante un contratto atipico, fondato sullo sfruttamento delle
preoccupazioni previdenziale dell’'utenza da parte di operatori
professionali ed avente ad oggetto il compimento di operazioni
negoziali complesse relative alla gestione di fondi comuni
comprensivi anche di titoli di dubbia redditivita, il cui rischio sia
unilateralmente trasmesso sul cliente, al quale, invece, il prodotto
venga presentato come rispondente alle esigenze di previdenza
complementare, a basso rischio e con libera possibilita di
disinvestimento senza oneri.

* Paola D’Ovidio ha redatto i par. da 1 a 9 e Francesco Cortesi quelli da 10 a 18.
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La medesima pronuncia ha infatti evidenziato come un simile
contratto si ponga in contrasto con i principi desumibili dagli artt.
38 e 47 Cost. sulla tutela del risparmio e I'incentivo delle forme di
previdenza, anche privata, ed ha conseguentemente ritenuto
inefficace per 'ordinamento un contratto atipico il quale, ricorrendo
le predette circostanze, si traduca nella concessione, all'investitore di
un mutuo, di durata ragguardevole, finalizzato all’acquisto di
prodotti finanziari della finanziatrice, e nel contestuale conferimento
a quest’'ultima di un mandato per 'acquisto dei prodotti anche in
situazione di potenziale conflitto di interessi.

In tema di /leasing, le Sezioni Unite sono state investite della
questione di massima di particolare importanza concernente le
azioni direttamente proponibili dall’utilizzatore nei confronti del
venditore e, segnatamente, quella di risoluzione della vendita per
inadempimento di quest’ultimo.

La chiave di volta della questione, ha chiarito Sez. U, n.
19785/2015, Spitito, Rv. 636742, risiede nella configurazione
strutturale del contratto in discorso, posto che, se lo si ravvisa come
contratto unitario plurilaterale, ¢ agevole farne discendere
Iesperibilita dell’azione di risoluzione da parte dell’utilizzatore
contro il fornitore, essendo quest’ultimo considerato anch’egli parte
del contratto di compravendita, mentre cio non ¢ possibile se
I'interprete, pur riconoscendo l'indiscutibile collegamento esistente
tra 1 due negozi, tiene ben distinti il contratto di vendita dal
contratto di locazione, poiché in questa seconda ipotesi, il contratto
di vendita ¢, per I'utilizzatore, res inter alios acta.

Le Sezioni Unite hanno quindi risolto la questione
osservando che 'operazione di /leasing tinanziario si caratterizza per
Iesistenza di un collegamento negoziale tra il contratto di /feasing
propriamente detto, concluso tra concedente ed utilizzatore, e
quello di fornitura, concluso tra concedente e fornitore, allo scopo,
noto a quest’ultimo, di soddisfare I'interesse dell’utilizzatore ad
acquisire la disponibilita della cosa. F proprio in forza di tale
collegamento, prosegue la Corte, che l'utilizzatore ¢ legittimato a far
valere la pretesa all’'adempimento del contratto di fornitura, oltre
che al risarcimento del danno conseguentemente sofferto, e cio pur
restando ferma I'individualita propria di ciascun tipo negoziale.

Tuttavia, la medesima pronuncia precisa che, in mancanza di
un’espressa previsione normativa al riguardo, I'utilizzatore non puo,
invece, esercitare I’azione di risoluzione, o di riduzione del prezzo,
del contratto di vendita intercorso tra il fornitore ed il concedente,
se non in presenza di specifica clausola contrattuale con la quale gli
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venga dal concedente trasferita la propria posizione sostanziale,
restando il relativo accertamento rimesso al giudice di merito,
poiché riguarda non la /legitimatio ad cansam ma la titolarita attiva del
rapporto.

Le Sezioni Unite, con la medesima sentenza, hanno
affrontato anche il tema della tutela dell’utilizzatore, in particolare al
tine di individuare i rimedi da quest’ultimo esperibili nelle ipotesi di
vizi della cosa concessa in locazione finanziaria che la rendano
inidonea all’'uso. Sul punto, la sentenza afferma che occorre
distinguere Iipotesi in cui i vizi siano emersi prima della consegna
(rifiutata  dall’utilizzatore) da quella in cui siano emersi
successivamente alla stessa perché nascosti o taciuti in mala fede dal
fornitore, atteso che nella prima ipotesi, assimilabile a quello della
mancata consegna, il concedente, informato della rifiutata consegna,
in forza del principio di buona fede, ¢ tenuto a sospendere il
pagamento del prezzo in favore del fornitore e, ricorrendone i
presupposti, ad agire verso quest’'ultimo per la risoluzione del
contratto di fornitura o per la riduzione del prezzo, mentre nel
secondo caso l'utilizzatore ha azione diretta verso il fornitore per
Ieliminazione dei vizi o la sostituzione della cosa, e il concedente,
una volta messo a conoscenza dei vizi, ha i medesimi doveri di cui
all'ipotesi precedente.

In ogni caso, conclude la sentenza delle Sezioni Unite,
'utilizzatore puo agire contro il fornitore per il risarcimento dei
danni, compresa la restituzione della somma corrispondente ai
canoni gia eventualmente pagati al concedente.

In altro ambito, ovvero quello del rapporto che si instaura tra
paziente e casa di cura (o ente ospedaliero), merita attenzione Sez. 3,
n. 18610/2015, Scrima, Rv. 636984, la quale ha ravvisato la fonte di
tale rapporto in un “atipico contratto a prestazioni corrispettive con
effetti protettivi nei confronti del terzo”.

In forza di un simile contratto, prosegue la sentenza, a fronte
dell’obbligazione al pagamento del corrispettivo (che ben puo essere
adempiuta dal paziente, dall’assicuratore, dal servizio sanitario
nazionale o da altro ente), insorgono a carico della casa di cura (o
dell’ente), accanto a quelli di tipo /atu sensu alberghieri, obblighi di
messa a disposizioni del personale medico ausiliario, del personale
paramedico e dell’apprestamento di tutte le attrezzature necessarie,
anche in vista di eventuali complicazioni od emergenze.

Sulla base di tali premesse sistematiche, la Corte approda alla
conclusione che la responsabilita della casa di cura (o dell’ente) nei
confronti del paziente ha natura contrattuale e puo conseguire, ai
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sensi dell’art. 1218 c.c., all'inadempimento delle obbligazioni
direttamente a suo carico, nonché, in virtu dell’art. 1228 c.c.,
all'inadempimento della prestazione medico-professionale svolta
direttamente dal sanitario, quale suo ausiliario necessario pur in
assenza di un rapporto di lavoro subordinato, comunque
sussistendo un collegamento tra la prestazione da costui effettuata e
la sua organizzazione aziendale, non rilevando in contrario al
riguardo la circostanza che il sanitario risulti essere anche “di
fiducia” dello stesso paziente, o comunque dal medesimo scelto.

2. Conclusione del contratto, presunzione di
conoscenza, proposta e accettazione. Sulla operativita della
presunzione di conoscenza di cui all’art. 1335 c.c. si segnalano due
interessanti pronunce relative, rispettivamente, 1'una, all'ipotesi in
cui il destinatario dell’atto sia utilizzatore di casella postale, I’altra, ad
un procedimento di irrogazione di sanzioni disciplinari.

In particolare, Sez. 3, n. 02070/2015, Frasca, Rv. 634392, ha
chiarito che i luogo di pervenimento della corrispondenza
allindirizzo del destinatario, utilizzatore del servizio di casella
postale, va individuato, agli effetti dell’art. 1335 c.c.., nell’ufficio di
destinazione presso il quale lente postale, pervenuta la
corrispondenza, ne rileva la riferibilita al destinatario, provvedendo
all’attivita di inserimento nella casella, senza che rilevi che questa sia
allocata, per il ritiro, presso altro utficio del medesimo luogo.

In applicazione di tale principio, la Corte ha cassato la
sentenza di merito che aveva ritenuto tardiva la disdetta di un
contratto di locazione pervenuta all’ufficio postale entro il termine
di preavviso, ma consegnata all’addetto al ritiro dopo la scadenza
dello stesso, a causa di un errore dell’ufficio postale che aveva
comportato il temporaneo mancato inserimento della raccomandata
nella casella postale assegnata al destinatario, con conseguente
impossibilita di tempestivo ritiro.

Nel settore lavoristico, di rilievo ¢ invece la pronuncia di Sez.
L, n. 03984/2015, Buffa. Rv. 634588, la quale ha puntualizzato che,
nell’ambito del procedimento di irrogazione delle sanzioni
disciplinari, la presunzione di conoscenza ex art. 1335 c.c. non
opera nell'ipotesi in cui il datore di lavoro sia a conoscenza
dell’allontanamento del lavoratore dal domicilio e, dunque,
dell'impedimento dello stesso a prendere conoscenza della
contestazione inviata.

Il principio ¢ stato affermato con riferimento ad una
fattispecie in cui ¢ stata ritenuta irrituale la convocazione per
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'audizione a difesa prevista dalla contrattazione collettiva di settore,
in quanto il lavoratore ne aveva avuto cognizione solo al rientro nel
domicilio, al termine di un periodo di ferie ritualmente autorizzato
dal datore di lavoro.

In relazione ai contratti conclusi dalla P.A. e con specifico
riferimento ai contratti a trattiva privata, sia pure preceduti da una
gara ufficiosa, Sez. 1, n. 10743/2015, Lamorgese, Rv. 635483, ha
chiarito che l'atto di aggiudicazione non comporta la conclusione
del contratto, bensi, semplicemente, leffetto di individuazione
dell’offerta migliore, cui segue la fase delle trattative precontrattuali.

In tali casi, precisa infatti la sentenza, diritti ed obblighi per la
P.A. ed i privato contraente derivano solo dalla formale
stipulazione del contratto, la cul esistenza non puo pertanto essere
desunta dal comportamento concludente delle parti, consistito nella
materiale esecuzione della prestazione.

Peculiare ¢, inoltre, la situazione esaminata da Sez. 1, n.
05689/2015, Lmorgese, Rv. 634681, in tema di cessione in
proprieta di alloggi residenziali pubblici.

Tale pronuncia precisa che, laddove il procedimento attivato
con la presentazione della domanda di riscatto si concluda con
Paccettazione e la comunicazione del prezzo da parte
del’lamministrazione, l'assegnatario in locazione, in mancanza di
fatti impeditivi sopravvenuti (come la decadenza o la revoca
dell’assegnazione), diviene titolare di un diritto soggettivo alla
stipula del contratto di compravendita, suscettibile di esecuzione
forzata in forma specifica ai sensi dell’art. 2932 c.c.

Ben diversa, invece, ¢ la posizione dell’assegnatario in
locazione nel caso in cui Pamministrazione non abbia comunicato
P’accettazione della domanda di riscatto e I'indicazione del relativo
prezzo di acquisto: in tale evenienza, puntualizza la sentenza, non
sorge alcun diritto quand’anche la legge indichi gia 1 criteri per la
determinazione del prezzo sulla base di parametri vincolanti,
giacché non puo ritenersi venuta meno la discrezionalita tecnica
del’amministrazione nella valutazione della sussistenza dei
presupposti per 'accoglimento della domanda.

Sotto altro profilo, Sez. 1, n. 10020/2015, Mercolino, Rv.
635433, ha puntualizzato che I'efficacia dei contratti conclusi con la
P.A. ¢ subordinata all’approvazione ministeriale ai sensi dell’art. 19
del r.d. 18 novembre 1923, n. 2440, norma che richiede un
provvedimento espresso, adottato dall’organo competente nella
forma solenne prescritta dalla legge, la cui esistenza non puo
desumersi dalla condotta dell’ Amministrazione.
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Sulla base di tali considerazioni, la pronuncia ha quindi
affermato che, ai fini del perfezionamento del vincolo contrattuale,
¢ insufficiente la mera aggiudicazione pronunciata in favore del
contraente, pur se accompagnata dal provvedimento con il quale sia
stato preventivamente autorizzato il relativo impegno di spesa ai
sensi dell’art. 104, comma 2, del r.d. 23 maggio 1924, n. 827.

In tema di conclusione del contratto nel settore degli appalti
pubblici, Sez. 1, n. 10750/2015, Genovese, Rv. 635581, ha escluso
che Dlaggiudicazione provvisoria, la quale ha natura di atto
endoprocedimentale, benché generi tra le parti situazioni giuridiche
preliminari tutelabili in sede giurisdizionale, possa determinare
I'instaurazione del rapporto contrattuale finale tra la stazione
appaltante e 'aggiudicatario.

La pronuncia precisa infatti che tale risultato puo conseguire
solo all’aggiudicazione definitiva, la quale non ¢ un atto meramente
confermativo o esecutivo, ma ¢ un provvedimento affatto
autonomo e diverso rispetto all’aggiudicazione provvisoria, anche
quando ne recepisca interamente 1 contenuti.

Infine, con riferimento al contratto di donazione che non sia
ancora perfetto, per la mancanza della notificazione al donante
dell’atto pubblico di accettazione del donatario, ai sensi dell’art. 782,
comma 2 c.c., Sez. 2, n. 07821/2015, Matera, Rv. 635042, ha
affermato che va riconosciuto in capo all’accipiens il solo animus
detinendi e non lanimus possidend, trattandosi di negozio traslativo
non ancora venuto ad esistenza in quanto privo dell’elemento
conclusivo di una fattispecie a formazione progressiva.

3. Integrazione del contratto e responsabilita
precontrattuale. I’operativita della norma in materia di
integrazione contrattuale ¢ stata affrontata da Sez. 3, n. 05209/2015,
Stalla, Rv. 634698, con specifico riferimento al contratto di
somministrazione di acqua potabile da parte del Comune.

La citata pronuncia ha statuito che I'addebito all’'utente, non
gia in base al consumo effettivo, ma secondo il criterio del “minimo
garantito”, non puo basarsi su di una previsione programmatica
contenuta nel regolamento comunale con cui venga ammessa
Ieterodeterminazione delle tariffe di utenza da parte dell’ente
comunale, ma, al contrario, richiede una specifica delibera comunale
che ne fissi 1 parametri dell’an e del guantum, 1 quali devono ritenersi
imprescindibili al fine di consentirne I'inserimento automatico ex
art. 1339 c.c. nel contratto di fornitura.
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Un altro caso in cui ha trovato applicazione lart. 1339 c.c. ¢
offerto da Sez. 3, n. 03596/2015, Sestini, Rv. 634782, la quale si ¢
pronunciata in materia di locazioni ad uso abitativo, con specifico
riguardo ai casi in cui sia intervenuta la rinnovazione tacita di un
contratto con canone ultralegale, successivamente all’entrata in
vigore della legge 9 dicembre 1998, n. 431: tale situazione, afferma
la pronuncia citata, legittima il conduttore ad esercitare lazione
prevista dall’art. 79 della legge 27 luglio 1978, n. 392, onde ottenere
I'applicazione del canone cd. equo, determinato ai sensi degli artt.
12 e ss. della legge da ultimo citata, a decorrere dall’origine del
contratto e fino alla sua naturale scadenza, ivi compreso il periodo
successivo alla rinnovazione tacita avvenuta nel vigore della legge n.
431 del 1998, con sostituzione imperativa del canone convenzionale
ai sensi dell’art. 1339 c.c.

Interessanti precisazioni sulla responsabilita precontrattuale
nella materia assicurativa sono rinvenibile in Sez. 3, n. 08412/2015,
Rossetti, Rv. 635202, che ha sottolineato il dovere primario,
gravante sull’assicuratore (come sul suo intermediario o promotore)
ai sensi degli artt. 1175, 1337 e 1375 c.c., di fornire al contraente una
informazione esaustiva, chiara e completa sul contenuto del
contratto, nonché di proporgli polizze assicurative realmente utili
alle sue esigenze.

La violazione di tali doveri, osserva la pronuncia in discorso,
integra quindi una condotta negligente ex art. 1176, comma 2, c.c.
In applicazione di tale principio, la Corte ha ritenuto che un’impresa
assicuratrice avesse I'obbligo, in relazione ad una polizza sulla vita a
contenuto finanziario, di informare il cliente del rischio che i
rendimenti da essa garantiti potessero essere inferiori al capitale dal
medesimo versato, e ci0 anche se la circolare dellISVAP,
disciplinante ratione temporis la materia, nulla prevedeva a riguardo.

Con riferimento alla responsabilita precontrattuale della P.A.,
Sez. 1, n. 09636/2015, Lamorgese, Rv. 635222 e¢ Rv. 635220, ha
chiarito che la stessa non ¢ responsabilita da provvedimento, ma
responsabilita da comportamento, in relazione alla quale non rileva
dunque la legittimita del provvedimento adottato nella procedura ad
evidenza pubblica, ma la correttezza del comportamento tenuto
durante le trattative e la formazione del contratto. Pertanto, la P.A.
che abbia preteso lanticipata esecuzione del contratto in attesa
dell’approvazione tutoria, poi negata, risponde ex art. 1337 c.c., in
considerazione  dell’affidamento  ragionevolmente ingenerato
nell’altra parte.
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Peraltro, si legge nella medesima sentenza, in presenza di
norme che deve conoscere ed applicare in modo professionale,
come quella sulla registrazione del contratto da parte della Corte dei
conti, la P.A. che non informi il privato su quanto potrebbe
determinare l'invalidita o inefficacia del contratto risponde per culpa
in contrabendo, salva la prova concreta dell’irragionevolezza dell’altrui
affidamento; da notare che, secondo la pronuncia di cui st discorre,
nell’accertare se il privato abbia confidato senza colpa nella validita
ed efficacia del contratto con la P.A., agli effetti dell’art. 1338 c.c., il
giudice di merito deve verificare in concreto se la norma violata
fosse conoscibile dal cittadino mediamente avveduto, tenuto conto
dell’'univocita dell’interpretazione della norma stessa e della
conoscibilita delle circostanze di fatto cui la legge ricollega
I'invalidita.

Deve invece escludersi che si versi in una ipotesi di
responsabilita precontrattuale, con conseguente limitazione del
danno risarcibile al solo interesse negativo per perdita di chances e
per rimborso delle spese sostenute, nel caso in cui una ASL, avendo
accertato, all’esito di una procedura selettiva per il conferimento
dellincarico di medico fiscale, il diritto dell’aspirante ad assumere
I'incarico, non adempia all’obbligo di far espletare quell'incarico: in
tal caso, afferma infatti Sez. L, n. 18159/2015, Amendola, Rwv.
636418, il risarcimento del conseguente danno ha natura
contrattuale senza che, in senso contrario, possa opporsi la carenza
di affidamento da parte del sanitario in ragione della tempestiva
comunicazione dell’esito negativo.

La configurabilita di wuna responsabilita di natura
precontrattuale ¢ stata altresi esclusa da Sez. 1, n. 12262/2015,
Nazzicone, Rv. 0635617, con riferimento al comportamento
dellintermediario finanziario che ometta di informarsi sulla
propensione al rischio del cliente o di rappresentare a quest’ultimo i
rischi dellinvestimento, ovvero che compia operazioni inadeguate
quando dovrebbe astenersene: siffatta ipotesi, chiarisce infatti la
pronuncia citata, configura una responsabilita di natura contrattuale,
investendo il non corretto adempimento di obblighi legali facenti
parte integrante del contratto-quadro intercorrente tra le part,
sicché i danno invocato dal cliente medesimo non puo essere
limitato al mero interesse negativo da responsabilita precontrattuale.

4. Condizioni generali e clausole vessatorie. Su questo

argomento ¢ stata data continuita all’ormai consolidato indirizzo
giurisprudenziale in tema di individuazione delle ipotesi soggette alla
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disciplina dell’art. 1341 c.c.. Sulla scia di precedenti pronunce, Sez.
1, n. 07605/2015, DeMarzo, Rv. 634932, ha, infatti, ribadito che un
contratto ¢ qualificabile “per adesione” secondo il disposto dell’art.
1341 c.c., e come tale soggetto, per lefficacia delle clausole
cosiddette vessatorie, alla specifica approvazione per iscritto, solo
quando sia destinato a regolare una serie indefinita di rapporti e sia
stato predisposto unilateralmente da un contraente: ne consegue,
precisa la pronuncia, che tale ipotesi non ricorre quando risulta che
il negozio ¢ stato concluso mediante trattative intercorse tra le parti.

Quanto alla natura vessatoria o meno di alcune specifiche
clausole, merita menzione Sez. 6-3, n. 14737/2015, Frasca, Rv.
636089, che ha ricondotto tra le clausole sancite a carico del
contraente aderente, anche quelle di proroga tacita o di
rinnovazione del contratto, se predisposte dal contraente piu forte
nell’ambito di un contratto per adesione. Siffatte clausole, precisa la
medesima pronuncia, sono pertanto prive di efficacia a norma
dell’art. 1341, comma 2, c.c., qualora non siano specificamente
approvate per iscritto dal contraente aderente, e cio anche quando
hanno carattere di reciprocita e bilateralita.

Ancora, la natura di clausola vessatoria, e la conseguente
necessita di specifica approvazione scritta, ¢ stata ravvisata da Sez.
6-1, n. 15278/2015, Ragonesi, Rv. 0636044, nell’espressa
designazione convenzionale di un foro territoriale esclusivo,
contenuta in un contratto bancario per adesione, in quanto siffatta
clausola presuppone una inequivoca e concorde volonta delle parti
volta ad escludere la competenza degli altri fori previsti dalla legge.

La sentenza citata merita attenzione anche per aver dato
continuita ad un indirizzo, gia affermatosi nella giurisprudenza della
Corte, secondo il quale, per ritenere integrata la specifica
approvazione per iscritto, non ¢ necessaria la trascrizione integrale
del contenuto della clausola, essendo sufficiente il richiamo,
mediante numero o titolo, alla clausola stessa, in quanto in tal modo
viene suscitata lattenzione del sottoscrittore, permettendogli di
conoscerne il contenuto.

Sulla stessa linea, si pone anche sez. 3, n. 22984/2015, De
Stefano, in corso di massimazione, che ha ritenuto rispettato
'obbligo della specifica approvazione per iscritto della clausola
vessatoria, a norma dell'art. 1341 c.c., anche nel caso di richiamo
numerico a clausole, onerose e non, purché non cumulativo, salvo
che quest'ultimo non sia accompagnato da un'indicazione, benché
sommaria, del loro contenuto, ovvero che non sia prevista dalla
legge una forma scritta per la valida stipula del contratto.
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In materia di comodato, Sez. 3, n. 13363/2015, Rossetti, Rv.
635801, ha ritenuto vessatoria la clausola che ponga a carico del
comodatario tutti i rischi derivanti dalla gestione della cosa data in
comodato, e cio sul rilievo che una tale clausola non ¢ riproduttiva
di alcuna regola legale ma, anzi, deroga al generale principio per il
quale il comodante non ¢ affatto esonerato per i danni causati dalla
cosa data in comodato, posto che ai sensi dell’art. 2051 c.c. anche
tale soggetto risponde dei danni derivanti a terzi dalla res commodata,
conservandone la custodia.

Non ¢ stata invece ritenuta avente carattere di vessatorieta la
clausola di durata del contratto con divieto di recesso anticipato, pur
inserita nelle condizioni condizioni generali predisposte da una delle
parti in relazione ad un rapporto ad esecuzione continuata o
petiodica. In proposito, Sez. 6-3, n. 17579/2015, Lanzillo, Rv.
636924, ha infatti affermato che una clausola di tale tenore non ¢
particolarmente onerosa ai sensi dell’art. 1341, comma 2, c.c.,
poiché non sancisce la tacita proroga o rinnovazione del contratto,
né limita la facolta di opporre eccezioni, concernendo piuttosto la
pattuizione di un termine, anche non suscettibile di deroga, alla
normale disciplina dei contratti di durata.

Merita segnalazione, inoltre, sez. 3, n. 22891/2015, Frasca, in
corso di massimazione, che ha ritenuto non vessatoria la pattuizione
cosiddetta "a richiesta fatta" ("claims made"), inserita - a prescindere
dalla sua veste grafica di clausola contrattuale (o meno) - in un
contratto assicurativo, quando costituisce espressione di un accordo
delle parti diretto a delimitare l'oggetto stesso del contratto,
dovendosi ritenere in tal caso realizzata una lecita deroga al modello
legale tipico previsto dall'art. 1917, comma 1, c.c.; la medesima
pronuncia ha altresi precisato che la stessa clausola “claims made”,
per contro, presenta natura vessatoria quando, nell'economia
complessiva della polizza, si atteggi a "condizione" volta a limitare
l'oggetto del contratto siccome definito da altra clausola, e cio in
ragione della funzione limitativa che svolge, in tale ipotesi, della
precedente e piu' ampia previsione contrattuale.

5. Oggetto. Meritano attenzione in primo luogo alcune
pronunce che hanno riguardato I'oggetto contrattuale desumibile da
determinate tipologie di contratti assicurativi.

Cosi, Sez. 3, n. 02469/2015, Travaglino, Rv. 634437, ha
precisato che, qualora le parti del contratto abbiano espressamente
subordinato I'operativita della garanzia assicurativa all’adozione, da
parte dell’assicurato, di specifiche misure di sicurezza, il giudice non
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puo sindacare la loro concreta idoneita ad evitare I’evento dannoso,
e quindi, ove questo si verifichi indipendentemente da tale
inosservanza, non puo riconoscere l'obbligo dell’assicuratore a
corrispondere I'indennizzo ove vi sia comunque stata la mancata
adozione delle misure pattuite per la difesa del bene protetto.

A tale conclusione la pronuncia citata ¢ pervenuta osservando
che dette clausole non realizzano una limitazione di responsabilita
dell’assicuratore, ma individuano e delimitano I'oggetto stesso del
contratto ed il rischio dell’assicuratore.

Nella fattispecie esaminata dalla Corte, il principio cosi
espresso ha determinato 'esclusione dell’obbligo di indennizzo a
carico dell’assicuratore in relazione ad un furto avvenuto mediante
I'uso fraudolento delle chiavi autentiche di una cassaforte, in
presenza di una clausola contrattuale che escludeva il rischio
garantito nell’ipotesi di impiego sia pur fraudolento di chiavi vere.

Ancora in materia assicurativa, Sez. 3, n. 12896/2015,
Pellecchia, Rv. 635935, ha chiarito l'oggetto di un contratto di
assicurazione con clausola “/an receipt” nel senso seguente:
I’assicuratore, in caso di sinistro, non paga I'indennizzo all’assicurato
ma glielo versa a titolo di mutuo, sotto condizione che sara
restituito solo per la parte che I'assicurato riuscira a recuperare e,
contestualmente, con la costituzione in pegno del credito
dell’assicurato verso il responsabile a favore dell’assicuratore, cui
viene conferito mandato per la relativa riscossione. La pronuncia
citata precisa altresi che I’assicuratore, ove versi la somma sulla base
di un “loan receip?’, ha altresi diritto di surroga ex art. 1916 c.c. e,
conseguentemente, puo agire contro il responsabile in nome
proprio.

Con riferimento all’assicurazione per la responsabilita civile
conseguente  all’attivita ~ professionale  esercitata da  un
commercialista, Sez. 3, n. 12872/2015, Carluccio, Rv. 635882, ha
affermato che deve ritenersi coperto dalla garanzia (salva espressa
esclusione contrattuale) anche i caso in cut [Passicurato,
nell’espletamento della attivita di ausiliare di giustizia come curatore
fallimentare, si renda responsabile di danno ingiusto ai sensi degli
artt. 2043 c.c. e 38, comma 1, 1.fall..

La ratio di tale conclusione, si legge nella motivazione della
citata pronuncia, va rinvenuta nella circostanza che le funzioni di
curatore fallimentare rientrano tra quelle previste dalla legge per il
commercialista, che quale professionista intellettuale non esaurisce
la sua attivita nell’lambito del contratto di prestazione d’opera
intellettuale, ma resta professionista privato anche quando espleta
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un incarico giudiziario (curatore fallimentare, consulente tecnico
d’ufficio), in relazione al quale svolge pubblici poteri.

Di sicuro interesse ¢ anche la puntualizzazione dell’oggetto
contrattuale offerta da Sez. 1, n. 16544/2015, Salvago, Rv. 636501,
in relazione ad un contratto d’appalto di opere pubbliche nel quale
le parti abbiano fatto riferimento ad una norma legislativa (nella
specie, 'art. 32 della 1. n. 109 del 1994, in tema di arbitrato).

La pronuncia osserva infatti che, in tale ipotesi, il contenuto
della norma stessa viene recepito nella dichiarazione negoziale
formandone elemento integrante, sicché I'estensione e 1 limiti del
contratto vanno individuati esclusivamente con riferimento al
contenuto della disposizione richiamata al momento della stipula,
mentre le successive vicende di detta norma possono spiegare
influenza sul rapporto solo se e quando le parti manifestino, anche
tacitamente, la volonta di tenerne conto a modificazione dei
pregressi accordi.

Interessanti sono, inoltre, le considerazioni di Sez. 2, n.
08109/2015, Oticchio, Rv. 635032, sulle conseguenze che detivano
dalla sostituzione dell’oggetto della compravendita, avvenuta con il
consenso delle parti: in una tale evenienza, afferma la pronuncia di
cui si discorre, si producono gli stessi effetti della novazione
oggettiva prevista dall’articolo 1230 c.c., sussistendone entrambi i
requisiti dell’a/iund novi e delaninns novandi, con la conseguenza che le
parti si ritrovano nelle identiche posizioni con 1 rispettivi oneri ed

obblighi.

6. Causa. L’illeicita della causa concreta perseguita dalle parti
ha determinato la declaratoria di nullita del contratto in alcune
significative pronuncie intervenuta sulla questione.

Tra queste, si segnala Sez. 3, n. 19220/2015, Petti, Rv.
637085, che ha dichiarato nullo, ex art. 1343 c.c., proprio per
I'illiceita della causa concreta, un contratto di locazione avente ad
oggetto un locale seminterrato da adibire ad attivita lavorativa, in
quanto diretto a realizzare un godimento del bene corrispondente
ad un’attivita vietata dall’ordinamento con norma imperativa,
costituita dall’art. 8 d.P.R. n. 303 del 1956, applicabile ratione temporis,

Analogamente, Sez. 1, n. 01625/2015, Nazzicone, Rv.
634838, ha ritenuto affetto da nullita, per illiceita della causa in
concreto, il contratto di sale and lease back, ove violi il divieto di patto
commissorio, salvo che le parti, con apposita clausola (cd. patto
marciano), abbiano preventivamente convenuto che al termine del
rapporto — effettuata la stima del bene con tempi certi e modalita
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definite, tali da assicurare una valutazione imparziale ancorata a
parametri oggettivi ed autonomi ad opera di un terzo — il creditore
debba, per acquisire il bene, pagare I'importo eccedente 'entita del
suo credito, si da ristabilire lequilibrio sinallagmatico tra le
prestazioni e da evitare che il debitore subisca una lesione dal
trasferimento del bene in garanzia.

La medesima pronunciaha peraltro ha precisato che la
previsione di differenti modalita di stima del bene, per come emerse
nella pratica degli affari, ¢ ammissibile purché dalla struttura del
patto marciano in ogni caso risulti, anticipatamente, che il debitore
perdera la proprieta del bene ad un giusto prezzo, determinato al
momento dell'inadempimento, con restituzione della differenza
rispetto al maggior valore, mentre non costituisce requisito
necessario che il trasferimento della proprieta sia subordinato al
suddetto pagamento, potendosi articolare la clausola marciana nel
senso di ancorare il passaggio della proprieta sia al solo
inadempimento, sia alla corresponsione della differenza di valore.

In materia tributatia, ¢ degna di nota Sez. 5, n. 00405/2015,
Olivieri, Rv. 0634069, che ha fondato Ilaccertamento della
sussistenza di una condotta elusiva sulla causa concreta del
contratto.

In tale ottica, la sentenza citata ha precisato che 'opzione del
soggetto passivo per l'operazione negoziale fiscalmente meno
gravosa non ¢ sufficiente ad integrare una condotta elusiva, essendo
necessario che il conseguimento di un “indebito” vantaggio fiscale,
contrario allo scopo delle norme tributarie, costituisca la causa
concreta della fattispecie negoziale.

Da tale premessa la Corte ¢ approdata ad escludere che ricada
nell’art. 37 bis del d.P.R. 29 settembre 1973, n. 600, un contratto di
“sale and lease back”, caratterizzato dalla “clausola Zanden/’, in virtu
della quale la banca finanziatrice subentra alla societa di /leasing nel
credito per i canoni residui, in quanto tale operazione, pur
procurando al contribuente un risparmio d’imposta, collegato
allaccelerata deducibilita della prima maxi-rata, consente di
realizzare un concreto interesse, che rientra nella liberta d’iniziativa
economica, sostituendo un pregresso debito bancario con un
finanziamento a condizioni migliori, e non risulta, pertanto,
irragionevole rispetto alle ordinarie logiche d’impresa.

Sulla stessa linea si pone anche Sez. 5, n. 17175/2015,
Olivieri, Rv. 636360, la quale, sempre con riferimento ad un
contratto di “sale and lease back”, ha ribadito che la scelta di
un’operazione fiscalmente piu vantaggiosa non ¢ sufficiente ad
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integrare una condotta elusiva, laddove sia lo stesso ordinamento
tributario a prevedere tale facolta, a condizione perd che non si
traduca in uso distorto dello strumento negoziale o in un
comportamento anomalo rispetto alle ordinarie logiche d’impresa,
posto in essere per realizzare non la causa concreta del negozio, ma
esclusivamente o essenzialmente il beneficio fiscale.

7. Forma. Di sicuro interesse, per la frequente ricorrenza
della fattispecie, ¢ Sez. U, n. 18214/2015, Travaglino, Rv. 636227,
relativa al contratto di locazione ad uso abitativo stipulato senza la
forma scritta ex art. 1, comma 4, della legge 9 dicembre 1998, n.
431. Un simile contratto, afferma la pronuncia citata, ¢ affetto da
nullita assoluta, rilevabile da entrambe le parti e d’ufficio, attesa la
ratio pubblicistica del contrasto all’evasione fiscale; fa eccezione
I'ipotesi prevista dal successivo art. 13, comma 5, in cui la forma
verbale sia stata abusivamente imposta dal locatore, nel qual caso il
contratto ¢ affetto da nullita relativa di protezione, denunciabile dal
solo conduttore. In concreto, precisa la medesima sentenza, I'abuso
deve ritenersi realizzato ove “il locatore ponga in essere una
inaccettabile pressione (una sorta di violenza morale) sul conduttore
al fine di costringerlo a stipulare il contratto in forma verbale,
mentre, nel caso in cui tale forma sia stata concordata liberamente
tra le parti (o addirittura voluta dal conduttore), torneranno ad
applicarsi i principi generali in tema di nullita”.

In materia di comunione, Sez. 2, n. 14694/2015, Manna, Rv.
635902, ha ribadito che l'uso frazionato della cosa a favore di uno
dei comproprietari puo essere consentito per accordo fra i
partecipanti solo se l'utilizzazione, concessa nel rispetto dei limiti
stabiliti dall’art. 1102 c.c., rientri tra quelle cui ¢ destinato il bene e
non alteri od ostacoli il godimento degli altri comunisti, trovando
'utilizzazione da parte di ciascun comproprietario un limite nella
concorrente ed analoga facolta degli altri. Pertanto, sottolinea la
detta pronuncia, qualora la cosa comune sia alterata o addirittura
sottratta definitivamente alla possibilita di godimento collettivo nei
termini funzionali originariamente praticati, non si rientra piu
nell’ambito dell’uso frazionato consentito, ma nell’appropriazione di
parte della cosa comune, per legittimare la quale ¢ necessario il
consenso negoziale di tutti 1 partecipanti che, trattandosi di beni
immobili, deve essere espresso in forma scritta ad substantiam.

Con riferimento ai contratti ultranovennali di affitto di fondi
rustici a coltivatore diretto, interessante ¢ la precisazione di Sez. 3,
n. 10136/2015, Cirillo, Rv. 635455, circa la portata dell’art. 41 della
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legge 3 maggio 1982, n. 203, il quale stabilisce la validita ed efficacia
anche nei confronti dei terzi di tali contratti, pur se stipulati in
forma verbale e non trascritti: si tratta, osserva la citata pronuncia,
di una deroga alla disciplina di cui agli artt. 1350, n. 8), e 2643, n. 8),
c.c., secondo cui tutt i contratd di locazione immobiliare
ultranovennali (e quindi anche quelli agrari) debbono farsi a pena di
nullita per atto pubblico o scrittura privata, ma non agli artt. 2923
c.c. e 560 c.p.c., sicche, in caso di pignoramento del bene oggetto
del rapporto agrario, il contratto ultranovennale ¢ opponibile
all’aggiudicatario d’asta solo se recante data certa anteriore al
pignoramento e, se non trascritto, solo nei limiti di un novennio
dall’inizio della locazione.

Nell'ipotesi di contratto preliminare di compravendita
immobiliare per persona da nominate, Sez. 2, n. 15944/2015,
Picaroni, Rv. 636202, ha ritenuto soddisfatto il requisito della forma
scritta della dichiarazione di nomina ex art. 1402 c.c. ove la electio
amici sia avvenuta in sede di assemblea dei soci di una societa
cooperativa, quale promittente venditrice, con verbalizzazione e
sottoscrizione da parte del socio assegnatario, promissario
acquirente, nonché del terzo nominato.

Anche la risoluzione consensuale di un contratto preliminare
riguardante il trasferimento, la costituzione o l'estinzione di diritti
reali immobiliari ¢ soggetta al requisito della forma scritta ad
substantiam, al pari del contratto risolutorio di un definitivo,
rientrante nell’espressa previsione dell’art. 1350 c.c., in quanto,
come osservato da Sez. 2, n. 13290/2015, Nuzzo, Rv. 635893, la
ragione giustificativa dell’assoggettamento del preliminare alla forma
ex art. 1351 c.c. — da ravvisare nell’incidenza che esso spiega su
diritti reali immobiliari, sia pure in via mediata, tramite I’assunzione
di obbligazioni — si pone in termini identici per il contratto
risolutorio del preliminare stesso.

Da notare invece che, come ritenuto da Sez. 6-5, n.
21764/2015, Caracciolo, Rv. 636996, la semplice modifica della
clausole di un contratto per il quale la forma scritta ¢ richiesta solo
ad probationem e non ad substantiam (nella specie, si trattava di un
contratto di affitto di azienda stipulato in forma pubblica ex art.
2556 c.c.), cosi come la risoluzione consensuale, non deve essere
pattuita necessariamente con un accordo esplicito dei contraenti,
potendo risultare anche da un comportamento tacito concludente.

Sui limiti legali di prova di un contratto per il quale sia

richiesta la forma scritta ad substantiam o ad probationem, si ¢ espressa
Sez. 1, n. 03336/2015, Didone, Rv. 634413”, sottolineando che tali
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limiti, cosi come quelli di valore previsti dall’art. 2721 c.c.. per la
prova testimoniale, operano esclusivamente quando il suddetto
contratto sia invocato in giudizio come fonte di reciproci diritti ed
obblighi tra le parti contraenti e non anche quando se ne evochi
I'esistenza come semplice fatto storico influente sulla decisione del
processo ed il contratto risulti stipulato non tra le parti processuali,
ma tra una sola di esse ed un terzo, qual ¢ il curatore che agisce in
revocatoria fallimentare. In applicazione di tale principio la Corte ha
quindi ritenuto ammissibile la prova per presunzioni dell’accordo,
intervenuto tra il fallito ed il convenuto nel giudizio di revocatoria,
diretto a porre in essere una situazione di coesistenza di reciproci
debiti allo scopo di ottenerne lestinzione per compensazione in
danno degli altri creditori.

Quale coerente applicazione di tale assunto, Sez. 2, n.
05165/2015, Migliucci, Rv. 634706, ha ritenuto l'inammissibilita
della prova testimoniale (salvo che per dimostrare la perdita
incolpevole del documento) e di quella per presunzioni, in relazione
ad una contraversia instaurata per accertare l’esistenza di un
rapporto di agenzia tra le parti ed ottenere il pagamento dei relativi
compensi provvisionali: il contratto di agenzia, infatti, deve essere
provato per iscritto, ai sensi dell’art. 1742, comma 2, c.c., come
modificato dal d.lgs. 10 settembre 1991, n. 303, sicché la prova della
sua esistenza non puo rivacarsi, come nella specie asserito, neppure
dai documenti comprovanti leffettuazione delle prestazioni
riconducibili al rapporto.

Va tuttavia ricordato che, in mancanza di espressa previsione
normativa della forma scritta, vige nel nostro ordinamento il
principio generale di liberta di forma, in applicazione del quale Sez.
L, n. 04176/2015, Nobile, Rv. 634576, ha ritenuto valido ’accordo
aziendale anche se non stipulato per iscritto, affermando
conseguentemente che non ¢ necessaria la forma scritta neppure per
la ratifica di un accordo aziendale stipulato da falsus procurator, ossia
da organizzazione aziendale priva di rappresentanza, e che,
pertanto, la ratifica potrebbe intervenire anche per facta concludentia.

Con riferimento, infine, ai contratti stipulati con la P.A., Sez.
1, n. 05263/2015, Nappi, Rv. 6347206, ha ricordato che gli stessi
devono essere redatti, a pena di nullita, in forma scritta con la
sottoscrizione di un unico documento, salva la deroga prevista
dall’art. 17 del r.d. 18 novembre 1923, n. 2440, per 1 contratti con le
imprese commerciali, che possono essere conclusi attraverso atti
non contestuali, a mezzo di corrispondenza “secondo I'uso del
commercio”. Anche in quest’ultimo caso, precisa la sentenza citata,
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non ¢ comunque sufficiente che da atti scritti risultino
comportamenti attuativi di un accordo solo verbale e, pertanto, le
fatture prodotte in giudizio dalla P.A. convenuta non possono
rappresentare la forma scritta dell’accordo e non sono neppure
suscettibili di rappresentare un comportamento processuale
implicitamente ammissivo del diritto sorto dall’atto negoziale non
esibito.

Su tale argomento ¢ intervenuta anche Sez. 1, n. 12316/2015,
Valitutti, Rv. 6357506, la quale ha puntualizzato che 1 menzionati
contratti stipulati dalla P.A. a trattativa privata ai sensi dell’art. 17
del r.d. 18 novembre 1923, n. 2440, pur richiedendo in ogni caso la
forma scritta ad substantiam, possono anche non risultare da un
unico documento, ove siano stipulati secondo l'uso del commercio
e riguardino ditte commerciali. Peraltro, la medesima pronuncia
ribadisce che, ai fini del perfezionamento del contratto, occorre in
ognhi caso lo scambio di proposta e accettazione, non potendo
ritenersi sufficiente che la forma scritta investa la sola dichiarazione
negoziale della Amministrazione, né che la conclusione del
contratto avvenga per facta concludentia, con I'inizio dell’esecuzione
della prestazione da parte del privato attraverso l'invio della merce e
delle fatture, secondo il modello dell’ accettazione tacita previsto
dall’art. 1327 c.c.

Il requisito della forma scritta ad substantiam per 1 contratti
della P.A. si atteggia, pero, in modo peculiare nel contratto di
patrocinio legale, in quanto, come chiarito da Sez. 6-3, n.
03721/2015, Amendola, Rv. 634430, in tale ipotesi il predetto
requisito ¢ soddisfatto mediante il rilascio al difensore, ai sensi
dell’art. 83 c.p.c., con atto pubblico o scrittura privata autenticata, di
una procura generale alle liti purché in essa sia puntualmente fissato
I’'ambito delle controversie per le quali opera.

8. Preliminare del preliminare, preliminare ed
esecuzione in forma specifica dell’obbligo di contrarre. Merita
in primo luogo risalto Sez. U, n. 04628/2015, D’Ascola, Rv.
634761, la quale, rivisitando un precedente orientamento espresso
dalla stesse Sezioni Unite (con sentenza n. 8038 del 2009), ha
affermato che la stipulazione di un contratto “preliminare di
preliminare”; ossia di un accordo in virta del quale le parti si
obblighino a concludere un successivo contratto che preveda anche
solamente effetti obbligatori (e con I’esclusione dell’esecuzione in
forma specifica in caso di inadempimento) ¢ valido ed efficace, e
dunque non ¢ nullo per difetto di causa, ove sia configurabile un
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interesse delle parti, meritevole di tutela, ad una formazione
progressiva del contratto, fondata su una differenziazione dei
contenuti negoziali, e sia identificabile la piu ristretta area del
regolamento di interessi coperta dal vincolo negoziale originato dal
primo preliminare.

La medesima pronuncia ha precisato, altresi, che la violazione
di tale accordo, in quanto contraria a buona fede, ¢ idonea a
fondare, per la mancata conclusione del contratto stipulando, una
responsabilita contrattuale da inadempimento di una obbligazione
specifica sorta nella fase precontrattuale.

La nozione di “causa concreta” ¢ stata la chiave di lettura
utilizzata dalle Sezioni Unite nella citata sentenza per riconsiderare
gli approdi schematici ai quali erano pervenute in passato dottrina e
giurisprudenza  (quest’ultima definendo i “preliminare del
preliminare” come “una inconcludente superfetazione, non sorretta
da alcun effettivo interesse meritevole di tutela”): tale via
interpretativa ha, infatti, condotto le Sezioni Unite ad osservare che
dietro la stipulazione contenente la denominazione di “preliminare
del preliminare” vi possono essere situazioni fra loro differenti, che
delineano sia figure contrattuali atipiche, ma alle quali corrisponde
una ‘“‘causa concreta” meritevole di tutela, sia stadi prenegoziali
molto avanzati, cui corrisponde un vincolo obbligatorio di carattere
ancora prenegoziale che vede intensificato e meglio praticato
I'obbligo di buona fede di cui all’art. 1337 c.c.

In tema di contratto preliminare di vendita, Sez. 2, n.
04164/2015, Matera, Rv. 634464, ha opportunamente precisato che
il promittente venditore di una cosa che non gli appartiene, anche
nel caso di buona fede dell’altra parte, puo adempiere la propria
obbligazione procurando I'acquisto del promissario direttamente
dall’effettivo proprietario. La medesima sentenza ha sviluppato tale
principio affermando che il promissario acquirente, il quale ignori
che il bene, all’atto della stipula del preliminare, appartenga in tutto
od in parte ad altri, non puo agire per la risoluzione prima della
scadenza del termine per la conclusione del contratto definitivo, in
quanto il promittente venditore, fino a tale momento, puo
adempiere all’obbligazione di fargli acquistare la proprieta del bene,
acquistandola egli stesso dal terzo proprietario o inducendo
quest’ultimo a trasferirgliela.

Affrontando il particolare caso di un contratto preliminare di
vendita di un bene oggetto di comproprieta indivisa, Sez. 6-2, n.
01866/2015, D’Ascola, Rv. 635010, ha ritenuto che, qualora uno dei

promittenti venditori sia stato dichiarato fallito anteriormente alla
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stipula del preliminare, la relativa dichiarazione di volonta ¢ invalida,
sicché va escluso che l'accordo si sia concluso, ovvero che il
promissario acquirente possa agire ex art. 2932 c.c. nei confronti dei
restanti promittenti, in quanto, in mancanza di prova contraria, le
singole manifestazioni di volonta dei contraenti non hanno specifica
autonomia perché destinate a fondersi in un’unica dichiarazione
negoziale sul presupposto che il bene costituisca un “wnicuns’
inscindibile.

Qualora invece si versi in una ipotesi di preliminare di vendita
nel quale il promissario acquirente si sia riservato la facolta di
nominare un terzo fino al tempo del rogito ma la electio amici non sia
intervenuta prima di tale momento, Sez. 2, n. 04169/2015, Parziale,
Rv. 634705, ha ritenuto che lo stesso promissario possa agire per
I'esecuzione in forma specifica dell’obbligo di concludere il
contratto effettuando la nomina al piu tardi in seno alla domanda
giudiziale, risultando invece tardiva la nomina intervenuta in corso
di giudizio, con conseguente consolidamento degli effetti del
contratto in capo all’originario contraente.

Interessante ¢ anche la puntualizzazione di Sez. 2, n.
21855/2015, Nuzzo, Rv. 6368706, in merito alla dichiarazione sugli
estremi della concessione edilizia a norma dell’art. 40, comma 2,
della legge 28 febbraio 1985, n. 47, la quale, avendo natura
negoziale, deve essere fatta dalla parte, sicché la sentenza ex art.
2932 c.c. non puo essere pronunciata in base a una dichiarazione del
difensore del promissario acquirente.

E stato infine evidenziato da Sez. 6-3, n. 08607/2015,
Carluccio, Rv. 635149, con specifico riferimento al preliminare di
locazione, che la sentenza ex art. 2932 c.c.. non ha efficacia
retroattiva e vale solo per il futuro, sicché ¢ inidonea ad assicurare
tutela al promittente locatore per il periodo pregresso relativamente
al canoni non percepiti, i quali possono, invece, essere ottenuti
tramite le domande di risarcimento del danno o indennita
d’occupazione. A fronte di tale principio, e dunque in
considerazione della non idoneita della norma invocata ad assicurare
il bene della vita chiesto dall’attore, ¢ stata rigettata ’azione ex art.
2932 c.c. promossa con riferimento ad un preliminare di locazione a
termine, avente scadenza anteriore alla data dell’eventuale sentenza,
finalizzata ad ottenere il pagamento di tutti i canoni pregressi.

9. Condizione. In materia di condizione, di particolare

interesse ¢ la fattispecie esaminata da Sez. 2, n. 05411/2015,
Picaroni, Rv. 634905, con rifemento all'ipotesi in cui acquisto della
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proprieta immobiliare sia subordinato alla condizione sospensiva del
rilascio della concessione edilizia: in tal caso, chiarisce la citata
pronuncia, la verifica dell’avveramento dell’evento dedotto in
condizione si estende alla valutazione della legittimita della
concessione edilizia rilasciata poiché, nelle controversie tra privati
derivanti dall’esecuzione di opere edilizie non conformi alle
prescrizioni di legge o degli strumenti urbanistici, cio che rileva ¢ la
lesione di diritti soggettivi attribuiti ai privati dalle norme medesime,
mentre la rilevanza giuridica della concessione edilizia si esaurisce
nell’ambito del rapporto pubblicistico tra P.A. e privato richiedente.

Secondo Sez. 2, n. 02119/2015, Scalisi, Rv. 634208, inoltre, le
parti di un contratto preliminare avente ad oggetto un terreno
lottizzando possono condizionare risolutivamente Defficacia del
contratto stesso alla mancata approvazione entro un certo termine
del piano di lottizzazione, quale momento autonomo rispetto alla
convenzione: cio in quanto, chiarisce la sentenza in discorso, il
piano di lottizzazione costituisce presupposto logico-giuridico della
conseguente convenzione di lottizzazione, e il relativo
procedimento amministrativo si perfeziona con la sua approvazione
da parte del Comune, ai sensi dell’art. 28 della legge 17 agosto 1942,
n. 1150, mentre la stipula della convenzione stessa e la sua
trascrizione ne costituiscono condizioni di efficacia.

10. Interpretazione e qualificazione del contratto. Con
riferimento all'individuazione dei canoni ermeneutici rilevanti
nell’attivita ricostruttiva della volonta delle parti, degna di
particolare rilievo ¢ Sez. 1, n. 05102/2015, Nazzicone, Rv. 634641,
che ha sottolineato come fra i criteri enunciati dall’art. 1362 c.c. (il
senso letterale delle espressioni usate e la rafio del precetto
contrattuale) non esista un preciso ordine di priorita, essendo gli
stessi destinati ad integrarsi a vicenda nell’ottica di un razionale
gradualismo dei mezzi di interpretazione, che devono fondersi ed
armonizzarsi nell’apprezzamento dell’atto negoziale.

Nella stessa pronunzia si ¢ precisato che “la lettera (il senso
letterale), la connessione (il senso coordinato) e lintegrazione (il
senso complessivo)” costituiscono strumenti interpretativi legati da
un rapporto di implicazione necessario al relativo procedimento
ermeneutico, nel quale loggetto della ricerca ¢ il significato
obiettivo del testo. Ed in tale ottica, il senso letterale delle parole ¢ il
primo, ma non esclusivo strumento, imponendosi un’indagine
comprensiva dell’elemento logico attraverso gli altri canoni
interpretativi che devono fondersi ed armonizzarsi fra loro.
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Tale impostazione, si ¢ infine specificato, mantiene la sua
validita anche quando a redigere I’atto sia un pubblico ufficiale, le
cui espressioni linguistiche, pur tenuto conto del maggiore
tecnicismo che al soggetto pertiene, vanno interpretate sempre
secondo i canoni generali degli artt. 1362 c.c. e ss.

Una significativa declinazione di tale principio, in materia di
assicurazione sanitaria, ¢ quella rinvenibile in Sez. 3, n. 17020/2015,
Stalla, Rv. 636323, che nel contesto di un’operazione ermeneutica
diretta ad individuare gli interventi previsti in contratto come
rimborsabili, ha affermato che una corretta implicazione di tutti 1
criteri normativi impone di verificare se nel testo contrattuale la
descrizione degli interventi provvisti di copertura sia formulata con
riguardo allo scopo terapeutico perseguito e non gia alle tecniche
utilizzate per la sua realizzazione, cosi da includervi anche quelle
che, sebbene non previste espressamente dalla lettera del contratto,
possano considerarsi pitt avanzate ma al contempo sempre rivolte al
medesimo obiettivo.

Cio, invero, in quanto la ricostruzione della volonta dei
contraenti non puo limitarsi al senso letterale delle parole, ma
considerare anche le finalita concretamente perseguite dalle parti; il
dato testuale, infatti, pur assumendo un rilievo interpretativo
fondamentale, non ¢ in sé dirimente a tal fine, potendosi ritenere
definitivamente acquisito il significato delle dichiarazioni negoziali
solo al termine del processo ermeneutico da estendersi alla
considerazione di tutti gli ulteriori elementi, testuali ed extratestuali,
indicati dal legislatore.

Tale metodo ricostruttivo ¢ necessario anche in presenza di
espressioni che appaiano in sé chiare e non bisognose di
approfondimenti interpretativi, dal momento che un’espressione
prima facie chiara puo non risultare piu tale se collegata ad altre
espressioni contenute nella stessa dichiarazione, ovvero se posta in
relazione al comportamento complessivo delle parti.

In tema di qualificazione, si segnalano due pronunzie relative
agli atti unilaterali che si collocano in linea di continuita con una
posizione gia assunta da alcune pronunzie degli anni precedenti,
concernente la questione della natura — negoziale o di mera
dichiarazione di scienza — delle quietanze liberatorie.

Sez. L, n. 09120/2015, Blasutto, Rv. 635291, ha ribadito che
detta quietanza — ove rilasciata “a saldo di ogni pretesa” — deve
essere intesa di regola come semplice manifestazione del
convincimento soggettivo dell’interessato di essere soddisfatto di
tutti 1 suoi diritti, e pertanto come semplice dichiarazione di scienza;
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diversamente, ove nella quietanza siano ravvisabili specifici elementi
— contenuti nella stessa dichiarazione o desumibili a/unde — donde
emerga che la parte I’ha resa con la chiara e piena consapevolezza di
abdicare o transigere su propri diritti, la stessa va qualificata come
negozio di rinunzia o transazione. Per tale ragione, la Corte ha nella
specie attribuito valore negoziale ad una quietanza rilasciata dal
prestatore di lavoro al proprio datore, in relazione alla quale erano
emerse intese negoziali pregresse che rivelavano il comune intento
delle parti di definire ogni pretesa riferibile al rapporto di lavoro
subordinato e di costituitne uno di collaborazione autonoma, in
funzione al tempo stesso transattiva e novativa.

In forza del medesimo, richiamato, principio, Sez. L, n.
18094/2015, Amendola, Rv. 637023, ha invece ritenuto non
ravvisabili gli estremi di un negozio abdicativo nella dichiarazione di
un dipendente resa prima dell’erogazione delle competenze di fine
rapporto, di non avere pretese fondate sulla prestazione dopo aver
ricevuta una somma #na tantum, con conseguente esclusione di ogni
rinunzia dello stesso al computo nel TFR di un assegno percepito
durante un periodo di distacco all’estero.

11. Esecuzione secondo buona fede. Al tema
dell’esecuzione del contratto secondo buona fede sono ispirate
alcune pronunzie relative al rapporto di lavoro subordinato.

In particolare Sez. I, n. 16465/2015, Roselli, Rv. 636749, ha
ravvisato la contrarieta a buona fede, e percio 'idoneita a costituire
illecito disciplinare, nell'espletamento da parte del lavoratore di
attivita extralavorativa durante il periodo di assenza per malattia
quando, pur non derivando da tale comportamento un’effettiva
impossibilita temporanea della ripresa del lavoro, questa sia solo
messa in pericolo dalla condotta imprudente.

Ancora, Sez. L, n. 18972/2015, Blasutto, Rv. 637045, in
materia di pubblico impiego cd. privatizzato, ha affermato che gli
atti di conferimento di incarichi dirigenziali, rivestendo natura
negoziale, sono soggetti all’applicazione dei criteri generali di
correttezza e buona fede, alla stregua dei principi di imparzialita e di
buon andamento di cui all'art. 97 Cost., che obbligano la P.A. a
valutazioni comparative motivate, pur restando la scelta rimessa alla
discrezionalita datoriale.

La Corte ha conseguentemente ritenuto che, ove la P.A. non
abbia fornito nessun elemento circa 1 criteri e le motivazioni della
selezione, l'illegittimita della stessa renda necessaria una nuova
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valutazione datoriale, senza possibilita di un intervento sostitutivo
del giudice.

Al principio di buona fede nell’esecuzione contrattuale ¢ poi
ispirata la decisione Sez. 3, n. 19212/2015, Scarano, Rv. 637014, che
affrontando il tema della completezza del consenso informato in
ambito chirurgico ha ritenuta la responsabilita del medico non solo
nel caso di completa omissione di informazioni attinenti alla natura,
ai rischi ed alle possibilita di successo della terapia, ma anche
quando il consenso sia acquisito con modalita improprie (ed in
specie verbalmente), avuto riguardo alle condizioni soggettive del
paziente ed alla natura dei trattamenti da eseguire.

12. Clausola penale e caparra. In tema di reductio ad
aequitatern della penale convenzionalmente stabilita dalle parti, Sez.
6-1, n. 17731/2015, Cristiano, Rv. 636526, nel ribadire che la scelta
di ridurre la penale e la misura della riduzione costituiscono I’esito
di un apprezzamento riservato al giudice del merito, ha pero
sottolineato la necessita che questi espliciti le ragioni che lo hanno
indotto a ritenere eccessivo I'importo originario.

A tale specifico riguardo vengono in rilievo due criteri,
ovvero (a) la valutazione dell’interesse del creditore all’ladempimento
alla data di stipulazione del contratto e (b) leffettiva incidenza
dell’adempimento sullo squilibrio delle prestazioni e sulla concreta
situazione contrattuale, il tutto a prescindere da una rigida ed
esclusiva correlazione con 'effettiva entita del danno subito.

In tema di caparra confirmatoria, e sempre con riferimento ai
poteri officiosi del giudice, ¢ stato poi riaffermato da Sez. 2, n.
19502/2015, Manna, Rv. 636568, che in presenza di una domanda
di risoluzione per inadempimento di contratto preliminare e
conseguente condanna del promittente venditore alla restituzione
del doppio della caparra ricevuta, non pronunzia #ltra petita il giudice
che accerti la nullita del contratto e condanni il promittente
venditore alla restituzione della caparra stessa, poiché la risoluzione
e la nullita producono effetti diversi sul piano risarcitorio ma
identici quanto agli obblighi restitutori delle prestazioni.

Infine, in merito ai rapporti fra caparra confirmatoria e tutela
della parte non inadempiente, Sez. 1, n. 05095/2015, Scaldaferri,
Rv. 634687, ha ribadito il principio, introdotto da altre pronunzie
recenti, secondo cui la ritenzione della caparra confirmatoria
consiste in una liquidazione anticipata e convenzionale del danno
volta a consentire 'immediata definizione del rapporto in caso di
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inadempimento, evitando l'instaurazione di un contenzioso per la
liquidazione.

Infatti il recesso previsto dal secondo comma dell’art. 1385
c.c. configura una forma di risoluzione stragiudiziale del contratto,
che presuppone I'inadempimento della controparte ed ¢ destinata a
divenire operante con la semplice sua comunicazione a quest’ultima;
sicché la parte non inadempiente, provocata tale risoluzione
mediante diffida ad adempiere, ha diritto di ritenere quanto ricevuto
a titolo di caparra confirmatoria come liquidazione convenzionale
del danno da inadempimento.

13. Rappresentanza e ratifica. Il tema del contratto
concluso dal rappresentante senza poteri ¢ stato oggetto di rilevanti
pronunzie che ne hanno riguardato tanto gli aspetti processuali —
con particolare riferimento alla proponibilita della relativa eccezione
— quanto quelli sostanziali, nella specie attinenti alla forma ed agli
effetti della ratifica.

Sotto il profilo processuale, le Sezioni Unite sono state
investite della questione di massima di particolare importanza se
I'inefficacia del contratto stipulato dal falsus procurator sia rilevabile
d’ufficio o solo su eccezione di parte.

In tal senso, il consolidato orientamento della giurisprudenza
di legittimita — cui, da ultimo, si era attenuta anche Sez. 1, n.
05105/2015, Didone, Rv. 634774 — si attestava nel senso di ritenere
che il contratto concluso dal rappresentante senza poteri non fosse
invalido ma soltanto inefficace nei confronti dello pseudo-
rappresentato, fino all’eventuale ratifica di questo, e tale inefficacia
(temporanea) fosse rilevabile unicamente su eccezione del falso
rappresentato e non d’ufficio; ed invero, in sede remittente tale
orientamento era stato ritenuto non adeguatamente giustificato alla
luce dellinesistenza di un vincolo giuridico, nonché confliggente
con il principio — ormai largamente affermato — secondo cui il
giudice del merito puo rilevare d’ufficio la mancata conclusione del
contratto per difetto d’incontro dei reciproci consensi, trattandosi
della verifica dell’inesistenza di un elemento del diritto dedotto in
giudizio e non dell’accertamento di un controdiritto, materia di
eccezione in senso proprio.

A tale ultimo approdo sono giunte le Sezioni Unite con la
sentenza Sez. U, n. 11377/2015, Giusti, Rv. 635537, affermando
che la deduzione del difetto o del superamento del potere
rappresentativo e della conseguente inefficacia del contratto da
parte dello pseudo-rappresentato integra una mera difesa; cio in

170



CAP. X - IL. CONTRATTO IN GENERALE

quanto lesistenza di un effettivo potere rappresentativo in capo a
chi ha speso il nome altrui ¢ un elemento costitutivo della pretesa
del terzo nei confronti del rappresentato, sicché il giudice — ove cio
risulti dagli atti — non puo non tenerne conto anche in mancanza di
una specifica richiesta di parte.

In linea con tale statuizione si colloca Sez. 1, n. 20564 /2015,
Valitutti, 637344, che per il caso in cui lo pseudo-rappresentato
agisca in giudizio formulando una domanda che presupponga
Iefficacia del contratto concluso in suo nome dal falsus procurator,
ovvero si costituisca adottando un contegno processuale
univocamente significativo della sua volonta di fare proprio tale
contratto, 'originale carenza rappresentativa ¢ superata in virtu di
una ratifica tacita del negozio, il che ulteriormente esclude la
possibilita di un suo rilievo officioso.

Quanto, poi, alla forma ed agli effetti della ratifica, si
connotano di particolare rilievo Sez. 2, n. 11453/2015, Mazzacane,
Rv. 635511, secondo cui la ratifica del preliminare di vendita
immobiliare stipulato dal falsus procurator pud anche consistere
nell’atto di citazione col quale il rappresentato chiede la risoluzione
per inadempimento del promissario acquirente, implicando tale
domanda l'univoca volonta del dominus di tar proprio P'operato del
rappresentante senza poteti, e Sez. 6-3, n. 05906/2015, Cirillo, Rv.
634904, che in un’ipotesi di ratifica del contratto contenente
clausole vessatorie ne ha ritenuta I’estensione anche a queste ultime
(ancorche¢ mai formalmente sottoscritte dal rappresentato), non
potendo il ratificante arbitrariamente scindere il contenuto della
ratifica ed ipotizzare che essa sia operativa per certe clausole e non
per altre.

In tema di rappresentanza apparente, una peculiare
applicazione del principio dell’affidamento in tema di responsabilita
delle associazioni spottive si deve a Sez. 3, n. 01451/2015, Vincent,
Rv. 634092, che ha attribuito rilievo alla cd. apparenza di diritto
“colpevole” stabilendo che I’associazione non riconosciuta risponde
con il proprio fondo comune delle obbligazioni assunte dal
rappresentante apparente, ove abbia colpevolmente ingenerato nel
terzo di buona fede la ragionevole convinzione in ordine
all’esistenza di poteri di rappresentanza non corrispondenti a quelli
risultanti in base allo statuto.

Al principio dell’apparenza ¢ ispirato anche quanto
puntualizzato da Sez. 3, n. 05208/2015, Stalla, Rv. 634929, che ne
ha considerati i risvolti applicativi in tema di efficacia dell’atto di
costituzione in mora.
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La pronunzia, in particolare, ha preso in considerazione
Peffetto interruttivo della mora sulla prescrizione, e muovendo dal
presupposto della piena efficacia in tal senso dell’atto di
costituzione indirizzato al rappresentante del debitore, ha ritenuto
I'idoneita a tal fine dell’atto inviato dal difensore del creditore a
quello del debitore una volta appurato che questi possa considerarsi
rappresentante effettivo o apparente del primo; tale ultima ipotesi,
in particolare, ha ritenuto ricorrere quando il difensore del debitore
abbia risposto in nome e per conto del cliente ad una richiesta di
pagamento, facendo valere in via stragiudiziale le ragioni del proprio
assistito.

Quanto, infine, alla forma della procura, di particolare rilievo
appare Sez. 2, n. 20345/2015, Manna, Rv. 636599, in relazione alla
rappresentanza a ricevere il pagamento di cui all’art. 1188, comma 1,
c.c.; detta pronunzia ha affermato infatti che, trattandosi di atto
materiale, tale ultima non ¢ soggetta al rispetto di oneri formali (che
la regola dettata dall’art. 1392 c.c. impone ai soli atti unilaterali
negoziali) e puo cosi risultare da una condotta concludente,
dimostrabile con ogni mezzo, incluse le presunzioni.

14. Contratto per persona da nominare e contratto a
favore di terzi. In tema di contratto per persona da nominare, si
segnalano alcune pronunzie di rilievo relative alla electio amici.

Sez. 2, n. 15944/2015, Picaroni, Rv. 636020, ha affermato
che in ipotesi di contratto preliminare di compravendita
immobiliare per persona da nominare il requisito formale della
dichiarazione di nomina ¢ soddisfatto ove la electio amici avvenga in
sede di assemblea dei soci della promittente venditrice con
verbalizzazione e sottoscrizione da parte del socio assegnatario,
promissario acquirente, nonché del terzo nominato.

Per I'ipotest in cui la electio amici non sia intervenuta prima del
rogito, come pattuito in sede di contratto preliminare, Sez. 2, n.
04169/2015, Parziale, Rv. 634705, ha precisato che la nomina puo
essere validamente effettuata dal promissario acquirente che agisca
per l'esecuzione in forma specifica dell’obbligo di concludere il
contratto, purche, al piu tardi in seno alla domanda giudiziale,
derivandone, ove svolta in corso di giudizio, la sua tardivita ed il
conseguente consolidamento degli effetti del contratto in capo a se
stesso.

Di particolare interesse € poi Sez. 3, n. 09595/2015, Vincenti,
Rv. 635312, relativa allipotesi di impugnazione per revocatoria
dell’acquisto da parte del terzo nominato.
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La pronunzia in questione — in conformita ai principi
consolidati in tema di accertamento dei presupposti per 'esercizio
dell’azione nell’ambito di vendite immobiliati attuate secondo la
scansione contratto preliminare/contratto definitivo — ha infatti
ritenuto che ’elemento soggettivo richiesto dall’art. 2901, comma 1,
n. 2), c.c., sia anzitutto valutato con riguardo al nominato ed al
momento di accettazione della nomina; e solo ove tale valutazione
dia esito negativo debba aversi riguardo agli stati soggettivi del
nominante, trovando applicazione lart. 1391 c.c., poiché nel
contratto per persona da nominare i rapporti tra il dichiarante e la
persona nominata sono regolati dalla disciplina della rappresentanza
volontaria.

Con riferimento al contratto a favore di terzi, si segnala Sez.
3, n. 14665/2015, Amendola, Rv. 636093, che ne ha esteso la
disciplina al contratto di trasporto internazionale di merci su strada
regolato dalla Convenzione di Ginevra del 19 maggio 1956 (resa
esecutiva in Italia con 1. 6 dicembre 1960, n. 1621), per I'ipotesi di
subtrasporto su iniziativa del vettore.

Logico corollario di tale impostazione ¢ la legittimazione del
destinatario, quale beneficiario del contratto, ad esercitare nei
confronti del subvettore tutti 1 diritti derivanti dalla sua sostituzione
al mittente, compreso quello di esigere il risarcimento del danno per
la perdita o I'avaria delle cose.

Alla disciplina del contratto a favore di terzi ¢ poi stata
ricondotta da Sez. L., n. 10724/2015, Buffa, Rv. 635668, anche
I'ipotesi del contratto di assicurazione stipulato dal datore di lavoro
in favore dei propri dipendenti ai sensi dell’art. 4 del r.d.l. 8 gennaio
1942 n. 5 (in sostituzione dell’iscrizione al Fondo per I'indennita agli
impiegati, previsto dal medesimo decreto); con la conseguenza che,
per lipotesi di diminuzione di rendimento dei premi ricollegabile a
determinazioni datoriali (quali in specie 'omessa riliquidazione delle
spettanze di fine rapporto mediante inclusione nell’indennita di
buonuscita delle differenze del rendimento dei premi di polizza), si
configura una revoca del contratto a favore di terzi a suo tempo
stipulato, ed il “congelamento” del capitale ¢ efficace nei confronti
di coloro che, assunti successivamente alla stipula della
convenzione, non potessero aver dichiarato di volerne profittare.

15. Simulazione. In tema di simulazione va dato particolare

risalto alle pronunzie relative alla prova dell’accordo simulatorio.
Di sicuro rilievo ¢ Sez. 1, n. 15845/2015, Genovese, Rv.
636440, che ha precisato come il principio di prova scritta idoneo a
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consentire 'ammissione della prova testimoniale per 'accertamento
tra le parti della simulazione assoluta (art. 1417 c.c.) puo anche
essere costituito da una scrittura non firmata (nella specie,
un’intervista rilasciata dalla parte ad un giornalista) purché le
dichiarazioni in essa contenute siano state espressamente O
tacitamente accettate dal dichiarante, del quale non ¢ cosi necessaria
la sottoscrizione.

In tema di prova dell'interposizione fittizia di persona, Sez.
Sez. 6-2, n. 13634/2015, Giusti, 635906, ne ha ribadita la
soggezione ai limiti di cui all’art. 1417 c.c., vertendosi in ipotesi di
simulazione relativa.

Da tale regola la pronunzia ha fatto discendere la
legittimazione del coniuge in regime di comunione legale, estraneo
allaccordo simulatorio, a far valere la simulazione con liberta di
prova rispetto all’acquisto di un bene non personale effettuato
dall’altro coniuge durante il matrimonio mediante apparente
intestazione a persona diversa, atteso che tale simulazione
impoverisce il patrimonio della comunione legale vulnerando il
diritto previsto dall’art. 177, lett. a), c.c.

Sullo stesso tema va poi segnalato quanto puntualizzato da
Sez. 2, n. 04738/2015, Bursese, Rv. 634675, che ai fini
dell’applicazione del relativo regime probatorio ha precisato che in
sede di allegazione occorre pur sempre evidenziare il dato
imprescindibile della partecipazione all’accordo simulatorio non
solo del soggetto interponente e di quello interposto, ma anche del
terzo contraente, chiamato ad esprimere la propria adesione
all'intesa raggiunta dai primi due secondo un meccanismo effettuale
analogo a quello previsto per la rappresentanza diretta.

Ove, infatti, manchi in capo al terzo la conoscenza degli
accordi intercorsi (ovvero l'adesione ad essi, pur se a lui noti), si
verte nella diversa fattispecie dell'interposizione reale di persona.

Quanto, infine, alla prova della simulazione del prezzo di
compravendita immobiliare, Sez. 2, n. 03234/2015, Bucciante, Rv.
6342506, ha riaffermato la regola secondo cui, trattandosi di prova
inerente ad un elemento essenziale del contratto, essa deve risultare
per iscritto e soggiace cosi, fra le parti, ai limiti alla prova
testimoniale stabiliti dall’art. 2722 c.c..

Un profilo di specifico interesse riveste poi Sez. 3, n.
13345/2015, Vincenti, Rv. 635804, con riferimento al tema del
rapporto fra azione di simulazione ed azione revocatoria nei
contratti traslativi della proprieta.
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Nel ribadire, infatti, la distinzione dei relativi presupposti, la
pronuncia ha sottolineato che al fine di ritenere integrati gli estremi
della simulazione non ¢ sufficiente la prova dell’alienazione di un
bene con lintento di sottrarlo alla sua generica vocazione di
garanzia dei creditori, ma occorre dimostrare che tale alienazione sia
stata soltanto apparente, nel senso che né il venditore abbia inteso
dismettere la titolarita del diritto, né il compratore abbia inteso
acquisitla.

Infine, e con riferimento ai profili processuali dell’azione di
simulazione, va segnalata Sez. 3, n. 21775/2015, Travaglino, in
corso di massimazione, che per il caso di domanda di accertamento
della simulazione di un contratto di compravendita ha ritenuto non
viziata da ultrapetizione la decisione del giudice di dichiarare la
nullita della pitt ampia operazione negoziale (nella specie: contratto
di sale and lease back) in quanto rilevabile d’ufficio, salva la necessaria
previa indicazione alle parti ai sensi dell’art. 101, comma 2, c.p.c.

16. Nullita del contratto. In questo ambito, un ruolo
certamente preminente ¢ rivestito dalla pronunzia Sez. U, n.
04628/2015, D’Ascola, Rv. 634761, che — in relazione al tema della
nullita per mancanza di causa — si ¢ pronunziata sulla validita del cd.
preliminare di preliminare, ovvero del contratto in virtu del quale le
parti si obblighino a stipulare un successivo contratto ad effetti
obbligatori.

Di tale fattispecie era infatti stata precedentemente ritenuta la
nullita, non ravvisandosi alcuna meritevolezza di tutela nell’interesse
di “obbligarsi ad obbligarsi”, in quanto produttivo di un’inutile
complicazione.

Le Sezioni Unite hanno invece escluso tale nullita, ritenendo
che anche nell’accordo con cui le parti si obbligano a concludere un
successivo contratto che preveda solamente effetti obbligatori (e
con esclusione dell’esecuzione in forma specifica in caso di
inadempimento) possa configurarsi un interesse meritevole di tutela
ad una formazione progressiva del contratto fondata su una
differenziazione dei contenuti negoziali, e sia identificabile la piu
ristretta area del regolamento di interessi coperta dal vincolo
negoziale originato dal primo preliminare.

Tale interesse, ad avviso delle Sezioni Unite, giustifica la
“scissione” delle manifestazioni di consenso, evidenziando che le
parti sono incerte ed intendono meglio orientarsi sull’affare, che
hanno cosi esigenza di  “fermare”, addivenendone al
perfezionamento in fasi distinte.
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Si tratta, in altre parole, di una progressiva costituzione di
vincoli giuridici sull’operazione che le parti hanno inizialmente
condivisa negli elementi essenziali, ma della quale intendono fare
salva P'esigenza di accertare con certezza la praticabilita prima di
definirla in termini piu precisi e articolati.

In tal senso, ed a titolo esemplificativo delle esigenze di
accertamento, la pronunzia ha indicato: a) 'assunzione di elementi
di conoscenza sulla persona della controparte; b) la verifica pit
precisa dello stato della cosa; c) per il caso di compravendita
immobiliare, la verifica della situazione urbanistica o I’effettuazione
delle necessarie visure e ricerche.

Le Sezioni Unite hanno dichiaratamente proceduto, pertanto,
ad un’indagine sulla causa del contratto condotta su un binario ben
pit prossimo alla teoria della cd. causa concreta che non alla
tradizionale identificazione di tale elemento essenziale con la
“funzione economico-sociale” del negozio, evidenziando in
particolare che “I'indagine relativa alla causa concreta |[...] giova sia
come criterio d’interpretazione del contratto sia come criterio di
qualificazione dello stesso [...] la rispondenza del contratto ad un
determinato tipo legale o sociale richiede infatti di accertare quale
sia 'interesse che il contratto ¢ volto a realizzare”.

In tale ottica, pertanto, hanno precisato che “una piu
esauriente determinazione del contenuto contrattuale puo essere
prevista per meglio realizzare l'interesse delle parti. Se si dovesse
invece ricorrere sempre all’opzione preliminare/definitivo si
dovrebbero riempire i contenuti rimasti in sospeso con il
meccanismo di cui all’art. 1374, integratore rispetto al primo
accordo incompleto [...] se mancano violazioni di una legge
impe